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Introduccion

“Las decisiones judiciales estan escritas
generalmente en el lenguaje de la l6gica. Y el deétolas
formas de la légica satisfacen el anhelo de certgza
tranquilidad que se encuentra en toda mente humaeeo
la certeza generalmente es una ilusién y la traldpd no
es el destino del hombre. Detras de la forma I6gigBste
un juicio acerca del valor e importancia relativade
propdsitos legislativos que compiten entre si”

Oliver Wendell Holmes



Problema que se plantea en la monografia de grado

Arthur Miller dijo que una era ha terminado cuarsdis ilusiones basicas se agotan,
es claro en el mundo contemporaneo los suefios piagtaque formaron la sociedad
moderna caracterizada por la fe en el futuro, @ljeso, el predominio de la razon han sido
saturadas,modificadas y en algunos casos cambiadas por ac@sles con las nuevas
formas de relacionarse con las otras personas yeta@ntorno, ejemplos de esto los
encontramos en el resurgimiento de la comunidaavas de las tribus y la preponderancia
de la sociedad de la informacignen la que la tecnologia, especialmente la de la
informacién, transforma la manera en que se pradyadistribuyen los bienes y servicios

y la comunicacion de las personas.

El Economista Fritz Machlup uso por primera vezte&lmino sociedad de la
informacidonpara indicar una colectividad en la que el nunder@mpleos que se basan en
el uso del esfuerzo de la mano de obra fisica e®nue aquellos en que este se soporta
en el manejo de la informacion, dando un ejemplacdlculo de valor monetario de este
tipo de produccion que llangroduccion de conocimient&n la actualidad el uso que se le
da a este concepto no dista mucho del inicial psfmupor Machlup pero se ha adaptado a
la nuevas tecnologias como Interh&@e pueden sustraer de las nuevas definiciones unas
caracteristicas comunes a la sociedad de la infddémeen la actualidad, en las que se

incorporan los desarrollos tecnolégicos.

Esta es una nueva forma de sociedad en que lasoreda entre las personas y la
forma en que estas acceden a los recursos, losscsmlpueden llegar a considerar que no

son ya todos escasos, posterior al industrial ejuéasus miembros estan en la capacidad

! Europa ha desarrollado gran parte de su economia basada en esta forma de trabajo, por lo que la
mayorfa de sus paises han implementado planes para su desarrollo. Cada uno de estos planes han adoptado
conceptos que no difieren. “se entiende como sociedad de la informacién aquella comunidad que utiliza
extensivamente y de forma optimizada las oportunidades que ofrecen las tecnologias de la informacién...”
(Gobierno Vasco: “Plan de desarrollo de la sociedad de la informacion para el periodo 2000-2003”), o “Las
sociedades de la informacion se caracterizan por basarse en el conocimiento y en los esfuerzos por convertir la
informacién en conocimiento: cuanto mayor es la cantidad de informacién generada por una sociedad, mayor es
la necesidad de convertirla en conocimiento. Otra dimensién de tales sociedades es la velocidad con que tal
informacién se genera, transmite y procesa. En la actualidad la informaciéon puede obtenerse de manera
practicamente ¢ manera instantinea y, muchas veces, a partir de la misma fuente que las produce, sin distinciéon de
lugar” Linares et alii, Julio: “Autopistas inteligentes”; Fundesco, 1995.



de obtener y compartir informac®mediante el uso de las tecnologias de la infaidnac
y de las comunicaciones desde cualquier lugar oded instantdnea lo que genera una

nueva interrelacion interpersonal y con el medio.

Pero asi como la sociedad basada en la indusigadiz generd nuevos tipos de
conflictos que generaron unas responsabilidadesadifes de las que se desprendian de una
sociedad fundada principalmente en la explotaeigricola, también la sociedad de la
informacién produce peligros nuevos que en muaas®s no alcanzan a ser regulados
cuando han sido remplazados por otros, productcaietante y vertiginoso desarrollo
tecnoldgico y comercial, lo que lleva a un atraso mas evidente del derecho positivo que

en cualquier otro tipo de relacion juridica.

La evolucién constante del Estado ha generado tificecion de la administracion
publica para acoplar sus funciones con los finesb@ntes del mismo. Desde el siglo XIX
debido al liberalismo econdémico, a la internacimaalion de la economia en un mundo
globalizado, el desarrollo de los medios de conagidn, y con el fortalecimiento que este
ha tenido en las ultimas décadas del siglo antealoderecho le correspondié entrar a
regular el conflicto constante que conlleva ladilsompetencia con el fin de “ordenar y
regular la competencia, de mantener vigentes ldgresm como integrantes del orden
econdmico, de actuar racionalmente sobre los medm® permitir una eficaz actuacion de
los 6rganos de defensa de la competencia, de estahin orden publico econdémico, el
derecho de la competencia delimita las conductas aguntrarian su realizacion y que
constituyen actos ilicitos susceptibles de serisaados por sus norm&s’En el modelo
neoliberal, que rige actualmente en el sistema @o@o colombiano, es clara la
importancia que tiene la reduccion del Estado éajmeente en el &rea de la intervencion

directa y manejo de la economia; actualmente laifflacion econdémica solo debe

2 El intercambio de informacién se ha impulsado gracias al proceso de digitalizacién por medio del cual
esta se transforma en nimeros. Se expresa en una base binaria compuesta por cero y unos en los que los ceros
representan la presencia de un impulso electronico y por el contrario los unos la ausencia de este. Las ventajas de
la digitalizacion son:

Primero, envi a distancia de informacién digitalizada lo que permite acceso a ella en cualquier lugar y
momento y, segundo, almacenamiento eficaz y barato que al contrario de las tecnologfas analogas en las que
siendo mas caras y dificiles de transportar hay un mayor riesgo de perdida de informacién.

3 Berdugo Garavito, José Marfa: Aspectos Generales del Derecho de la competencia; Pag. 69.



principalmente tener la funcion de proteger lagibompetencia, es decir, tiene una funcion
reguladora. Esto es consecuente con un modelo erlgégimen de mercado impone la

forma en que se deben relacionar los individuoeezilos y del Estado hacia ellos.

La tendencia es a reducir el Estado y buscar ltan&s eficiente a través de figuras
como las privatizaciones en las que se opta poxitmaar el bienestar de la sociedad a
traveés de la reparticion y adecuada asignaciorudeidnes y actividades entre el sector
puablico y el privado® y evitar la interferencia en lo méximo posible @rmanejo de la
economia ya que “las restricciones comercialesvigteen e interfieren en estas ganancias

derivadas del comercio y, por lo tanto, reducesieiestar econémico general*

De suerte que, la principal funcidn que ejercesth@o en este modelo es el de velar
la proteccidon de la competencia, de mantener eaneig los valores que integran el orden
econdmico para evitar que los participantes eneetatlo no compitan (derecho antitrust) o

gue, cuando compiten, actien en forma desleal.

“El objetivo operativo de la politica de la competéa es el de
garantizar el libre accionar de la iniciativa prida y, a la vez, garantizar la
igualdad de oportunidades para los diversos act@esel mercado. Se busca
entonces que las firmas ganen su mercado actuaaghosin propia iniciativa y
de manera individual, sin hacer acuerdos o aprogechlguna posicion
dominante para excluir la competencia. Para cumglan este objetivo, la
politica de la competencia establece reglas quéegpmn a las firmas débiles y a
los consumidores, de tales potenciales conductawidiinatorias o hechos de

posicién dominante.

El concepto de competencia no debe confundioseel de libertad
total en el mercado (laissez faire); este ultimgngica que el Estado no debe

intervenir en la vida econdmica y que las persa@sen competir libremente,

4 Montenegro Garcia, Alvaro: La privatizacién y su enfoque econémico; CEDE Uniandes 1993, Pag. 3.
> Mankiw, Gregory: Principios de economia; Mc Graw Hill, traducido de la segunda edicién en ingles, Madrid
2002, Pag. 429.



sin ningun tipo de trabas. El concepto de compéseno implica falta de

regulacién, donde ésta pudiera ser necesaria, Ité fde atencion a los objetivos
publicos. Los agentes econdémicos, por su naturakema proclives a trampear
la competencia para beneficio propio, por lo cubEstado establece normas
para velar por los intereses publicos y por el agedo funcionamiento de la
competencia en los mercados. Adam Smith anotalsa efra, La Riqueza de
las Naciones, que las reuniones de los hombres adpaios, aun cuando
parezcan casuales y desprevenidas, casi siempminan en arreglos o

conspiraciones dirigidas contra el bolsillo de large.”

Lo que se busca es la eficiencia del mercado y gstase necesita que el Estado
garantice derechos econoémicos fundamentales corpeofaedad privada, la libertad de
empresa Y la iniciativa privada, la libertad pasaagier profesion u oficio y la libertad de

competencia econdmica (articulo 333 de la Consghituolitica de Colombia).

“Algunos economistas prefieren ver la politica ambdhopolio como una
herramienta para mejorar la eficiencia mas que ppramover la competencia.
Por ejemplo, el funcionamiento eficiente del meccad fundamental para las
politicas de globalizaciébn y de apertura; es iguahte importante para la
politica de privatizacion que se acompafia de regdla y de restricciones
tendientes a disuadir o moderar la creacién y eufusto de posiciones

monopdlicas por parte de los nuevos operadorespiptarios privados.”

Pero esta adopcion de un modelo tiene como presigpue sistema economico-
ideoldgico en la que la adopcion del sistema neditinfluye en todas las estructuras de la

sociedad y la forma de produccion que adopta w1 pai

“La primera parte de este proceso constituida pora |

transnacionalizacion de los mercados, materias panproduccion, capitales,

6 Montenegro, Alvaro: Fundamentos de la politica de la competencia; Departamento de economia,
Universidad Javeriana, 2007.
7 Ibiden: Montenegro



finanzas, servicios y consumo es superada por ueaanetapa de profundos
cambios juridicos e institucionales acordes connebdelo de economia
globalizada. Asi la estructura juridica estatal debmpezar a reacomodarse
dejando de lado su rigidez y estabilidad, pierderfa el postulado maximo del
Estado-Nacion sobre el cual reposa el monopoliatattel ejercicio legitimo,
permitiendo el ejercicio de funciones publicas a evas actores
particulares...”.

Las autoridades administrativas y las judicialééresn la obligacion de velar por el
cumplimiento de las normas interpretdndolas, bukrague se cumpla con los fines
propuestos no solo por la misma norma interpresadg en principio, por los métodos que
a adopto el Estado a través del sistema econdmisocial que se incorporo en la
Constitucion de 1991.

Objetivo general

La tesis tiene como objetivo central, desde un @uiat vista critico en el que se
resalta la influencia de la politica y del sisteit@oldgico-econdémico en las decisiones
judiciales, exponer la forma en que las autoridajgeliciales y administrativas han
interpretado las normas que regulan la competemci@olombia, especificamente el caso
del articulo 7 de la Ley 256 de 1996. Y preguntasseependiendo del método de
interpretacion que se acoge al momento de fallabusza reforzar o no el modelo

econdémico liberal, en especial la adopcion de igaraentos que sustentan la decision.

No se busca entrar a probar si un modelo econérscmejor que otro, o Si es
correcto la adopcion del modelo por parte del Estgdel posterior desarrollo y
fortalecimiento del mismo por parte de las autaletaadministrativas y judiciales, el
principal objetivo es poner de manifestd que lspnéa objetividad del sistema legal y en
especial de sus agentes es una falacia imposildendglir.

8 Investigador principal; Cadena Afanador, Walter: La nueva lex mercatoria; Universidad Libre, 2004, Pags. 36-
37.
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Justificacion

Se encuentra en algunos movimientos contemporateoderecho una critica de
caracter sociopolitico que busca exponer las @iasi de desigualdad que existen en la
sociedad como consecuencia de las arraigadasugisties que las reproducen. Esta se
hace a través de mostrar las contradicciones, @mdbégles, y vacios que existen en la
normatividad juridica positiva y de resaltar la orancia que tiene la politica en el sistema

juridico y en las decisiones judiciales, que sgameconstantemente en el statu quo.

Duncan Kennedy mostré una contradiccion esencialeaterecho privado en los
Estados Uniddsentre dos concepciones diferentes del derecho waalanstituida en un
modelo socioecondmico, ético y politico diferergkaltruismo y el individualismo. Esta
dualidad no solo se encuentra en el derecho primadeamericano sino que a demas se

puede localizar en otras areas del derecho estaldmse y de otros paises.

a) Individualismo

Esta postura parte de una tesis en la se que punebdiferencia sustancial entre los
intereses de los individuos vy los intereses delémsas, siendo legitimo cualquier forma de
imponer los propios siempre y cuando se respetemeglas, que tiene como funcion,
permitir que las preferencias de unas personadsstaexcon las de otros individuos que
tienen otros intereses. Los limites que se impahémdividualismo parten de un concepto
moral afirmativo que es el del respeto de los derede los demas, por lo que también
sirve como justificacion para las institucioneddigas fundamentales como la propiedad o
los contratos. Es claro que en un sistema capéadis libre mercado la competencia entre
los oferentes se debe regir dentro de este concgptimdo el modelo es influido

principalmente, aunque no es importante y es inp@sleterminar si el sistema juridico

9 Kennedy, Duncan: “Form and substance in private law adjudication”; Harvard Law Review, Vol. 89:1685;
1976
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influyo al econémico o si fue al contrario es ewile como se vera en capitulos

posteriores, la interrelaciones que se da.

Se parte de la autonomia de los sujetos, implica gge no se depende de la ayuda
de otros para alcanzar los objetivos particularesty tiene como consecuencia que no se

participa ni de las ganancias ni de las perdiddesidemas.

b) Altruismo

Parte de compartir y sacrificarse junto con lo®®tmiembros de la sociedad,
implica que no se deben imponer los propios inesrasbre los de los demas. Contrario al
individualismo significa compartir las ganancias perdidas del otro y que el otro también

compartira sus beneficios y los apoyara en lasigesd

No se exige el completo sacrificio de las persquwsel bienestar de los otros al
asumir la responsabilidad por la ventura de tdde®tros miembros de la comunidad, lo

gue limita el sacrificio son las reglas y el resp@tr los derechos ajenos.

“Al igual que en el individualismo se debe encantina justificacion
para aquellas minimas restricciones en interés rague le distingue del
puro egoismo, el altruismo debe justificar su inipcion antes de convertirse
en santidad. La nocién béasica es que el altruismmoek producto de la
interaccion de tres aspectos principales de ut#sion. En primer lugar,
es el grado de participacién social, de solidaridadde intimidad que ha
crecido entre las partes. En segundo lugar, est@sahto de la falla moral o
virtud moral en las conductas de A y B que otorgaleber. En tercer lugar,
esta la intensidad de las privaciones que pueddéarse, o el beneficio que
se puede obtener en relacion con el tamafio delifgagrdemandado por
altruismo. Por lo tanto podemos definir un proceBo: un extremo, existe el
deber de hacer un pequefio esfuerzo para salvar anejor amigo de un

terrible desastre que no es por su culpa. En & ektremo, hay desconocidos

12



sufrimiento pequefias lesiones inducidas por suiprégla y remediables

solo a un coste muy alto(Traduccién libre}}°

Buscar instituciones juridicas en el derecho pavauh principio, es mas dificil que
en su opuesto ya que inicialmente este derechteessspara proteger derechos y no busca

fines altruistas como el sacrificio por el bieneskalos demas.

Kennedy plantea que en el derecho privado modermas tres debates principales
en el conflicto entre el altruismo y el individuisato. Uno de ellos es el la comunidad
versus la autonomia. Cuando no existe un acuemmiato, ¢hasta donde se debe hacer
sacrificios por el bienestar de otros? Se usan ageraplos, entre otros, las servidumbres
(Titulo Xl, Libro segundo del Cadigo Civil Colomlnia), terceros beneficiarios vy

cesionarios contra los obligados y la responsaullektracontractual.

En los altruistas predomina la posicion segun lal aeben expedirse reglas
disefiadas para evitar que los perjuicios recaigalusivamente sobre una de las partes o
se de incumplimiento de obligaciones, en el otrdolase da el predominio de las
formalidades puras en las que se impone la supfand#cla voluntad siempre que se
cumplan algunos requisitos que limitan el indivitirao (como la figura de la incapacidad
para contraer obligaciones) y en los que no impquea las consecuencias negativas
recaigan exclusivamente en una de las partes seqye se cumplan los requisitos
formales. Se puede resumir en que la posicion itaialista es la de reducir la obligacion
de sacrificio y de compatrtir, y la altruista eddaaumentar la responsabilidad y liberar las

excusas al asumirse un deber.

Se limita la capacidad del sistema juridico deldster mayor libertad de imponer
deberes altruistas al admitir el dafio con compeédsaclimitar la liberacion de excusas,

porque en el caso del dafio la persona que lo genkrasta en la obligacién de resarcir lo

10 Ibiden: Kennedy, “Form and substance in private law adjudication”, Pag. 1718.

11 Kennedy, Duncan: “Forma y sustancia en la adjudicacion del derecho privado en sociologia juridica,
Teoria y sociologia del derecho en Estados Unidos”; M. Villegas Editores, Universidad Nacional e Colombia,
facultad de derecho, Bogota, 2001.
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causado segun una tarifa preestablecida contrari@ngosicion altruista al no permitirle
participar de las ganancias ocasionales que exeedia compensacion generadas por el
incumpliendo, como en los casos en que se incufaptbligacion porque se tiene una
oferta mejor. En cuanto a la limitacion de la ldmon de las excusas una vez se ha
adquirido una obligacion se explica porque en stesia en el que predomina la libertad
contractual basada en la voluntad y el cumpliereltad formalidades se impide que quien

se ve perjudicado obligue a la otra parte a aspante de este.

“Dada la decision de considerar el derecho contteadty el derecho de
responsabilidad como compensatorios y no como iposjt el altruista y el

individualista tendran desacuerdo en tres niveles:

Alcance de la obligacion: dada una relacién o uitaacion particular,

¢existe algun deber de tener en cuanta los interédsetro?

Grado de obligacion. Dado un deber, ¢Qué tan graesiel deber que
va en la escala de la mera abstencion de violehaita la més alta obligacion

fiduciaria?

Alcance de responsabilidades por las consecuencidado el
incumplimiento del deber, ¢hasta donde se debendaitda responsabilidad
juridica en la cadena causal?

De suerte que, dentro del marco tedrico desarmited Kennedy, se desarrollara el
contenido de la presente tesis buscando las idlagmue sustentan las decisiones de las
autoridades administrativas y judiciales respecatolal interpretacion de la clausula de
prohibicion general de la Ley 256 de 1996 y si éstaumplido con sus fines. En especial

al explicar las reglas de interpretacyier sey de la razén, y el modelo econémico que las

12Ver Kennedy, “Forma y sustancia en la adjudicacion del derecho privado en sociologia juridica, Teotia
y sociologia del derecho en Estados Unidos, Pag. 60
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influye. Es decir, se busca resaltar la influeniéadiferentes aspectos al momento de

adjudicar una norma o de adoptar un modelo jurideterminado.

Implicaciones sociales de las ciencias

No se pude entender el sistema juridico como uriopayético en el que los
abogados se deben restringir Unicamente a la agicale la norma sin importarle el
aspecto fenomenoldgico de la misma. Este “purisonilifo” les deja a los filésofos,
economistas y a los socidlogos el desarrollo detezrodo de las normas y prescinde de los

abogados en este aspecto.

Kuhn define la ciencia normal como una acumulaciérconocimiento cientificos
gue se realizan en forma lineal y que una comunéiatifica reconoce en forma general
durante un tiempd. Esto se puede aplica a cualquier conocimientotiieo asi no sea
natural, pues forma parte del conocimiento epistégico de toda ciencia la determinacion

de la naturaleza ontoldgica del objeto de conocitoie

La cultura, en principio, puede considerarse coma ciencia ya que puede ser
explicada a partir de un conjunto de principioeyek inducidos de la realidad empirica,
esto se hace mediante la aplicacion denétodoque se define en funcion de la naturaleza
misma del objeto de conocimiento. EI método ertiscias naturales es explicativo en las
culturales es comprensivo u holitico. Se compremdfenémeno cultural cuando se conoce
el fin que se persigue con él, y las alternativaes s tuvieron para alcanzatlel proceso
de comprension de lo cultural se desarrolla ampdetia determinacion clara de la meta que
orienta la accion, el analisis de las alternatigag ofrece la realidad concreta para
alcanzarla, y el conocimiento de las condiciones ipgidieron para que se adoptara el
medio que se adoptd. En estricto sentido los fenémeulturales no son objeto de

conocimiento en la connotacion tradicional de é&tmino, sino de una valoracion con

13 Los paradigmas son realizaciones cientificas universalmente treconocidas que durante cierto tiempo
proporcionando modelos de problemas y soluciones a una comunidad cientifica. Kuhn, Thomas S.: “La
estructura de las revoluciones cientificas” traduccién de Agustin Contin; Bogota, México; Fondo de Cultura
Econoémica, 2000.

15



respecto a la meta que se pretende alcanzar cdads, la especifica situacion en que el
fendmeno se da. Mas que un acto gnoseoldgico réxiapacion en el mundo de la cultura

implica una actitud axiol6gi¢d*, los fenémenos comportamentales son comportansiento
teleologicos en los que no es posible determinarasiga eficiente. Ademas, debido a la
gran posibilidad de variables que tendria la ecwmaqgue busca explicar los fenGmenos
individuales o grupales seria imposible, por Iadagl método también puede ser holistico
lo que implica que todos los factores inciden siétmdamente, lo que dificulta la

prediccion de los resultados al existir una grartidad de variables.

El proceso de génesis del mundo cultural tienefakes una en la que se aprende y
valora la realidad empirica y se valora en fundénos fines que se persigue, y un segundo
en que se transforma primero idealmente y luegoire@amente . De suerte que hay dos
concepciones del derecho como ciencia, en la queide de supuestos epistemoldgicos

opuestos: las concepciones idealistas y las coimemcsocioldgicas del derecho.

Para el primero el Derecho es un conjunto de pmiosiracionales de caracter
general y abstracty cuya validez depende de la coherencia légicast#éma. En la
segunda el derecho es un conjunto de hipétesis ativar inducidas de la realidad
empirica, encaminadas a alcanzar los fines poliige se propone un Estado en un
determinado momento histérico. Para la construcd@mismo, dependiendo de la opcion

gue se tome, se parte de dos iniciativas opuestas:

“Se parte de principios universales, absolutos emutables
(iusnaturalismo y positivismo juridico) y se craaawmnormatividad cuya validez
se funda en la coherencia con los principios gelesta2) Se realiza la
normatividad de inducir la realidad empirica, secoaoce la limitacion
espacio-temporal en donde tiene vigencia, como te§i® encaminadas a

orientar el comportamiento social hasta metas paihente definidas, cuya

14 Giraldo Angel, Ménica Giraldo, Alejandro Giraldo: “Metodologia y técnica de la investigacion socio
juridica”; Ediciones libreria del profesional; Segunda Edicién, 2002.

15 Plazas Vega, Mauricio: “Del realismo al trialismo jutidico”; Editorial Temis S.A., Bogota, 1998.
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validez depende de la eficacia con que logren sjetigb La falta de
integracion entre el derecho y la realidad socialeghan padecido los paises
que viven de culturas foraneas, ha hecho del onthém@to juridico una
estructura formal que se aprende racionalmenteasnfacultades de derecho,
pero que no tiene ningun entronque en la formaida gotidiana del pais. El
Derecho se ha convertido asi en una estructura fiseta, Gtil solo para
disertaciones académicas, pero no para resolverfliotos sociales de la

comunidad.®

El derecho al ser un producto cultural solo puedesmprendido en funcién de sus
metas, es un instrumento de lucha politica, erasa hay una concepcion ideoldgica que lo
fundamenta y le da orden. Es un instrumento alaggeden otras ciencias sociales, como
la economia, para impulsar sus posiciones aprownedoheal caracter 'obligatorio-adhesivo’
de las normas juridicas, batallas ideolégicas queenencuentran solo en el momento de
estudiarla el legislador sino en el momento enlgueutoridad judicial la adjudica. Por lo
tanto, para comprender que es el derecho y su papdh sociedad contemporanea
colombiana hay que partir de las metas y del ssteotitico que adopto Colombia a partir
de la Constitucion de 1991, emulando las corrieptdisico-econdmicas que dominaban en
la época en que se adopto la Carta, como se astugh el capitulo segundo en el titulo

“modelo de competencia econdmica en la Constituelitica”

Es importante también aclarar el caracter de lac@e econOmica ya que,
especialmente en materia de competencia esta enfiugfundamente en la adopcion de
cualquier regulacién legal. Popper a plantéadpe para las ciencias sociales se debe
utilizar el concepto de falsacionismo y no el deficacién para demostrar la valides o no
de un postulad8. La economia es una ciencia social que estuslielaciones econémicas

entre agentes y cuyo fin es la accion. Como plaitelan, en relacién con los paradigmas,

16 Tbidem Jaime Giraldo Angel, Ménica Giraldo, Alejandro Giraldo: “Metodologia y técnica de la
investigacion socio juridica”.

17 Popper, Karl Raimund: “La légica de la investigacion cientifica”; Editorial Laia. 1986

18 Antiseri, Dario: “Karl Popper: Protagonista del siglo XX”, Uni6én Editorial, 2002
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el método que se ha aplicado y el enfoque usadb estudio de la economia dependen del

momento historico en que se entre a su estudio.

"Por todo ello las ideas econdmicas son productdéad&oca en que se
generan y dificiimente pueden entenderse sin met@e el desarrollo del
pensamiento econdmico, o con las corrientes filoagfy metodologicas

existentes en cada momento.

En la historia del pensamiento econdémico es posdvieontrar una
constante referencial centrada principalmente en neércado y en los
fendmenos que de él se derivan, formacion de wedstribucion de los

beneficios, teorias del valor, ett"

En la economia tradicionalmente, especialmenteetedria, se han ocupado del

método deductivo para su desarrollo:

“En economia, nosotros trabajamos con el sistengict deductivo.
(Bertrand Russell, un filosofo ingle s del siglo,X¥o una vez que hay dos
tipos de l6gica la deductiva y la mala.) La logiaductiva es una herramienta
de increible poder. Dando una afirmacién verdadermsotros podemos,

usando la deduccion obtener otras afirmacionesageras de ella®®

En la actualidad, a partir de la aplicacion dedanemetria se pueden utilizar tanto
los métodos deductivos como los inductivos paracdousa formulacion de las leyes

econémicas:

"Desde este enfoque la economia pura se adscriitin desarrollo

deductivo de la ciencia, mientras que la econoaplicada no renegaria del

19 Vicéns Otero, José: Econometria y constranstacion empirica concepto e historia; Documento basado en el
proyecto docente y de investigacién presentado por el autor al concurso oposicion a la Catedra de Economia
Aplicada de la Universidad Auténoma de Madrid. Junio 1992

20 Ibidem: Mankiw: Principios Microeconomia.
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desarrollo inductivo. Esto supone posturas extremas raramente pueden
encontrarse ya que ningun economista tedrico dua go quiere enfrentar sus
deducciones con la realidad, y ningun aplicado gstiispuesto a renunciar de
cierto ‘control de calidad' teérico-deductivo. Pezn esencia si es cierto que el
analisis tedrico normalmente de tipo grafico y madé¢ico, partiendo de un

conjunto de hipodtesis béasicas, desarrolla deduateate un conjunto de
teorias de tipo abstracto y general. Un economiaesta area normalmente
tendra el sentido comun suficiente para no olvidae la economia es una
ciencia praxeoldgica, normalmente se definir4 ségude Popper o Lakatos, y
también normalmente realizara un enfrentamientsuéeoria con los datos a

efectos de refutarla, (...).

Los origenes de la Economia Aplicada los encordsaen las medidas
de politica econdmica propuestos por los mercatét del siglo XV en favor
del proteccionismo y la relacion de Monopolios. @eg&ntonces la economia
se ha desarrollado apoyandose unas veces en etdmdtauctivo y otras en el

inductivo.’!

Por dltimo, en el derecho de la competencia seerdebterrelacionar tanto el
derecho como la economia para buscar la mejoraeigul ya que si se parten de polos
opuestos tanto el derecho puede cometer el erronodeceptar los conceptos de la
economia como al contrario, lo que generaria uredasmmplementaciones al por ejemplo,
dar normas legales que al no tener un punto da desta economia, podria generar efectos

completamente diferentes de los que se bd&can

2! Ibiden, Vicéns Otero, José: Economettia y contranstacién empirica concepto e historia;
22 Hazlitt, Henry: Economia en una leccion; Unién Editorial, sexta edicion, Madrid
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Capitulo 1

Hermenéutica juridica

“Pero los jueces de la nacién, como es sabido, no
son mas ni menos que la boca que pronuncia lasbpada
de la ley, seres inanimados que no pueden modeéré& n
fuerza ni el rigor de la ley misnia

Montesquieu
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Introduccion al capitulo

En el presente capitulo se desarrollara, en el cateda hermenéutica juridica, un
conflicto que se encuentra planteado en la teoridiga contemporanea y que dependiendo
de la postura que se asuma modifica sustancialmantsion que se tenga del sistema
juridico, respecto de la influencia que tienerdlamridades al momento de adjudicar.

De un lado, encontramos al formalismo juridico eEgue se niega la complejidad
del sistema, en él se desconocen cualquier inflagxterna al propio sistema y se reséltala
la valides del mismo, como este es capaz de canteda conducta humana y resolver
dentro de si cualquier conflicto que se le presente necesita de ninguna influencia
externa. Por supuesto, se parte de la objetividatb@resupuesto fundamental, ya que sin
esta la arbitrariedad del juez o autoridad adnmatista impediria que se cumpliera con el
formalismo del sistema. Como lo enuncia Duncan lédgnse niega el contenido politico
de la adjudicacion judicial, defiende la coheremtgasistema, y es un claro defensor de un
statu quo. Es decir, el formalismo juridico se paea explicar una determinada concepcion
del sistema juridico, especialmente en el &mbitia @glicacion judicial.

En Webef® encontramos el problema, desde diferentes purgosista que al
observarlos en conjunto fundamentan el formalisan@ico, en el primero de ellos, se
refiere al uso de formas que le dan una validexi, por ejemplo, en nuestra legislacion
el Codigo Civil en el articulo 1857 sefala que ehtrato de compraventa de bienes
inmuebles y la de una sucesion hereditaria “n@patan perfectas ante la ley, mientras no
se ha otorgado escritura publica”. En segundo Jugar derecho formal l6gicamente
abstracto, en ultimo lugar también hace refereacia tratamiento autobnomo de lo juridico

en el que se acude solo a sus propias nodibnes

En los Estados Unidos, Christopher C. Langdellakeifue el derecho es una

ciencia que esta toda contenido en si misma. Emsesjuridico debe tener unas cualidades

2> Weber, Max: Economia y sociedad; Fondo de cultura econémica, segunda edicién, México, 1963. Pags.
510,511.
24 Ibiden, Weber, Max: Economia y sociedad. Pag. 594.
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en las que resalta la necesidad de evitar lasdEnasiones extrajudiciales ya que este debe
dar resultados desde si mismo, para ello no deleevenir nunca en la adjudicacion la
discrecionalidad judicial, por lo tanto se refudgito y objetivo. Una segunda caracteristica
del sistema es su coherencia y objetividad, yaegtee compuesto por principios abstracto
de los cuales, a través de un meétodo, se puedeid&inormas que se deben aplicar. Por
lo tanto el juez al momento de aplicar la normatiaoe la posibilidad de intervenirla y
debe fallar solo dentro de la l6gica del sistema.

Pero en la vida cotidiana la légica y el objetivisiiel formalismo juridico no
encuentran fundamento, ya que, en la practica detctlo es clara la influencia de
diferentes aspectos alejados del sistema. Es porgeg del otro lado encontramos una
posicion completamente diferente en las tendemiasdesafian el supuesto formalismo o
legalismo al momento de los jueces adjudicar lasnas. Pero este conflicto no se
encuentra solo dentro del desarrollo de la teaniica contemporanea sino que es el
resultado de un largo proceso acerca de la inflaeamoo del intérprete al momento, en el
derecho u otro campo, de adjudicar las normas @&dees practicos o de interpretar un

texto.

1.1 ; Que es la hermenéutica?

En la mitologia griega HerméSpu/ic era el mensajero de los dioses quien estaba
encargado de llevar y traer anuncios y profecias aombres. En la antigiiedad también se
le atribuia el origen del lenguaje y la escritlwagconsideraban protector del comercio y la
comunicacion, era €l, como mensajero, quien coniged interpretaba el mensaje de los
dioses, lo que genero el caracter dialéctico deetanenéutica entre dos acontecimientos
diferentes que se diferenciaban inicialmente poestmuctura semiolégica compuesta en
una parte por palabras (o0 el mensaje) y del otto |gor una accion (la interpretacion),
convirtiéndose en un acto complejo no equivalenie suma de los dos eventos sino a su
integracion en un evento unitario. Pero la relacidm el dios Hermes es fundamentalmente

fonética, ya que como demostré Kerényila la pal&leranenéiano tiene ninguna relacion
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lingliistica 0 semantica, con la deidad griega, gdacontrario lahermenéiase relaciona
directamente coelocutio.

Es claro que las personas, aunque en forma digeegndlistintas épocas, han tenido
cierta comprension de la relacion sujeto-objetanamento de realizar alguna actividad
cognitiva, especialmente cuando de textos se tEaling sefala que el significado de la
palabra hermenéutica debe buscarse "en tres dinesci afirmar (expresar), interpretar
(explicar), y traducir (hacer de interprete)”, tedgual de importantes. Es tal vez, por estas
caracteristicas, que la hermenéutica ha tenidocespenportancia en el campo de los

textos que tienen una categoria importante par@omanidad, por ejemplo el juridico.

Parto del presupuesto que en la historia del ddkade la hermenéutica esta se ha
visto bifurcada entre dos posiciones contrariaseesit por un lado encontramos aquellas
gue consideran que el mensaje es posible interlorédh cual fue escrito en el momento; al
contrario podemos encontrar que las escuelas dsapeento que consideran que la
intencion del autor se disuelve con el paso deidi® por lo que buscarla es imposible, a
demas, por que quien ejerce la calidad de hermeznefltye el mensaje con sus propias
ideas conciente o inconcientemente. Esto, comanasenas adelante, va a determinar la
influencia o ausencia de esta, de las diferentm$ate econdmicas, politicas e ideoldgicas
de quienes tienen la competencia de adjudicar damas en materia de competencia en
nuestro pais. Es decir, si una teoria juridica dnmehta su desarrollo en la objetividad de

quien adjudica las normas, es légico que se acendisea la primera posicion.

En los clasicos la hermenéutica era entendida nginee como un anuné en
esta época no se entendia como la interpretaciam deensaje sino Unicamente como la

transmision del mism&® Es en laEpoca Helénica cuando surge, aunque

25 Heidegger, Mattin: De camino al habla, Serbal, Barcelona, 1990.

26 . En el Epinomis Platén sitta la hermenéutica como un arte inferior relacionandolo con las artes imitativas o
artesanales que no necesitan de un conocimiento acerca del mensaje o de cual es su significado, la funcién dnica
de la hermenéutica es la de ser mensajera. Aristoteles la relaciona exclusivamente como una expresion de los
pensamientos.
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inconscientemente, el problema de la distancia ¢eahgue al estudiar la cultura griega se
buscaba hacer comprensibles sus poemas a cultfeantes’

La interpretacion gramatical busco lo que alguna se intento decir, para ello
acude al reemplazo de la palabra (signo) que madmen desuso o se a perdido a lo largo
del tiempo, por el contrario la interpretacion élecp se aparta de la intencion inicial del
autor y le asigna un nuevo significado a las pakisignos dentro de las ideas del exegeta
y no dentro del texto. Son estas dos formas deaser al problema de la hermenéutica los

que influencian las posiciones posteriores hastadea contemporanéa

Posteriormente Agustin sefialo que las palabrassgmos y diferencio entre lo
signos §igng y la cosa significadasignificabilia), ademés otro importante aporte fue el de
proyectar la primera filosofia de la historia atetminar él, y especialmente su discipulo
Orosio, la diferencia entre la concepcion pagahéetapo como un desarrollo circular y la
concepcion lineal del tiempo. En el siglo XVI seo ddtro aporte importante a la
hermenéutica con el concepto de Flacio llirico'@dé&lculo hermenéutico”, en el se plantea
gue se pueden comprender las partes de un textsis® tiene una concepcién anterior del
mismo en su totalidad, es decir, es una método glagatudio de los texto y su adecuada
comprension. Con los origenes del racionalismo iseoml los primeros intentos de una

hermenéutica universal, considerando que el leegpadria ser susceptible de una

27 . Buscando proteger lo mds posible la version original de los textos griegos en la biblioteca de Alejandria,
Aristarco de Samotracia (217-143 AC), implemento un método buscando reconstruir los poemas homéricos
basados en el cuerpo de los mismos textos y asi poder completar las partes perdidas. Este es el principio del
método histérico-gramatical, segin el cual cuando no es posible comprender un pasaje de un texto debe ser
explicado refiriéndose a otras partes del mismo, se busca el sentido literal.

Pergamo, la otra gran escuela de esta época, al contrario de la biblioteca de Alejandrfa, acudié a un método
contrario para la interpretacion: el método de interpretacion alegérica. Consiste en adaptar los textos a una
época diferente. Por lo tanto no se busca la intencién directa del autor sino que se adapta a las circunstancias que
se viven en el momento en que se va ha interpretar.

28 Dentro del cristianismo, en la Biblia, Pablo acude a otro tipo de interpretacion en la que no solo se acude al
método alegérico sino que ademads se busca justificar hechos anteriores, asi Pablo considera que el Antiguo
Testamento es una profecia y una justificaciéon de Cristo. De allf se extendi6 este método para la interpretacion del
Nuevo Testamento en la que esta parte de la Biblia no es sola una natracién de la vida de Jesus sino que ademas
una justificacion de la existencia de la Iglesia Catolica.
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objetivaciéon epistemol6giéd y por lo tanto era plausible una interpretacidrivoca,
verdader&?

Dilthey (1833-1911) fue el mas importante estudideda hermenéutica durante el
siglo XIX. Al tematizar la discusion entre ciencide la naturaleza y ciencias del espititu
sefiala que en las ciencias del espiritu el objetmado o estudiado no es diferente del
acto del sujeto que conoce. De suerte que no hnadon entre sujeto cognoscente y
objeto conocido. Esto es, en principio, contraria posicion positiva ya que a las ciencias
del espiritu no se les puede dar las caractesstiedas ciencias de la naturaleza y también
opuesta al idealismo ya que la interpretacién reedde de un concepto intrinsico de la
filosofia de la historia Hegeliana, aceptando, quodn la escuela historica, que la Unica
legitimacion solo se la puede dar la historia perga hay forma de conocimiento que no

sea la expresion de una situacion histérica deteai.

1.1.1 La escuela de la sospecha

La importancia del sujeto en el conocimiento de dbgetos en las ciencias del
espiritu fue el tema principal que estudio estaulsc para ella, es claro que el sujeto
modifica al interpretar los objetos. Esta subjeti se debe estudiar entre dos diferentes
posibilidades, en la primera se busca si se ddhgi@sar como un "dato” mas al estudiar
los objetos o, en segundo lugar, siestaes unabaricontraria a la pretension de

objetivismo del positivismo y de las escuelas amtes a esta que promulgan la basqueda

2 Ferraris, Mauricio: Historia de la hermenéutica; Akal; Madris; 2000; Pag. 50

3 Ya en esta época encontramos la diversidad entre las dos formas en que se puede acceder a la hermenéutica en
una se busca interpretar lo que objetivamente se quiso decir por su autor al momento de redactar el texto, cuando
la distancia temporal hace que algunas de las palabras hayan dejado de utilizarse, como el lenguaje es objetivo (en
el racionalismo), se puede acudir al sistema histérico y al circulo hermenéutico, asi, a partir del propio texto se
puede reconstruir la voluntad del autor. Por el otro lado, se adopta un sistema de interpretacion alegérica, en la
que las ideas del exegeta tienen mayor importancia al momento de interpretar el texto, en este instante el
interprete no es solo un mensajero de un significado univoco propuesto por el autor sino que es especialmente
alguien que lo modifica a partir de sus propias ideas.

El positivismo, el pragmatismo y el historicismo tienen una gran influencia en el desarrollo posterior de la
hermenéutica. John Stuart Mill, influenciado por el positivismo, intenta elaborar una ciencia de los fenémenos
humanos, incluida la hermenéutica, a partit de los modelos de la fisica (los principios de regularidad,
previsibilidad y causalidad). El pragmatismo supera el idealismo del lenguaje al introducir el problema del
significado. El historicismo al romper con la filosoffa de la historia de Hegel sefiala que esta, la historia, no se
representa mas que asi misma y los valores deben buscarse dentro de esta y no como parte de una finalidad.

31 En las que las primeras estudian los acontecimientos externos a las personas en: Dilthey, Wilhelm:
Introduccion a las ciencias del espiritu; EDITORIAL FONDO DE CULTURA ECONOMICA,.
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de un significado Unico. Es a partir de Nietzsdflarx y Freud, que se pasa de la duda
cartesiana (sobre el objeto) a la duda de la atencia (duda sobre la objetividad del

sujeto que conoce). Habermas nos plantea que estia ¢e este momento en que la
hermenéutica ya no es entendida como un métodospgerar la distancia temporal al

permitir entender las deformaciones que por essantia pueden tener la interpretacion
de los signos o las palabras, sino que lo que bescaxponer la ideologia inmanente a la
interpretacion del sujeto cognoscente. Para ellaaele, por ejemplo, al psicoanalisis

como método de autorreflexidn

Heidegger se mantiene fiel a la fenomenologia cgusibilidad especulativa
aunque renuncia a la idea de una fundamentacioca,umiusca es darle un caracter
ontolégico a la hermenéutica como una realidadegoapa del objetivismo, se resigna a no
darle un caracter objetivo a la interpretacién.aRarlos individuos estan constituidos por
sus perjuicios y los presupuestos histéricos dehemto al que pertenecen esto hace que
sea imposible que tengan una vision objetiva dfdnémenos sino que lasterpretan
Esto impulsa al problema hermenéutico con un pameistitutivo, la descripcion
fenomenoldgica es la interpretacion; @asein, el ser en el mundo, no es un sujeto
trascendental esta bien determinado y definidoagia caso individual, esta estructura es

llamada por Heidegger coni@ktizitato efectividad de la existencia.

"La radicalizacion de la fenomenologia, sin embargs al mismo
tiempo una radicalizacion de la hermenéutica: larhenéutica no es una
técnica para la comprension de un ambito determisadie textos vy
monumentos en el marco de una sisteméatica dedasias del espiritu, como
sucede en Dilthey, sino mas bien el modo de sdesaimcluso que de

conocer, de todo sujeto en cuanto ente inmersd eruedo; la hermenéutica

32 No se debe llegar a igualar los postulados de estos tres autores ya que son diferentes y en algunos caso
contrarios. En Marx el fin es la reconstruccién de la verdadera esencia del hombre alienada por el dominio del
hombre sobre el hombre (emancipacién), diferente de Freud en el que se busca es conocer las limitaciones de las
personas y contraria a Nietzsche que en ningin momento, al sefialar los perjuicios y limitantes que se esconden en
la tradicién y las ideologfas, tiene una finalidad constructiva, es claro que con la transicién de la hermenéutica a la
energética (voluntad de potencia) se pone en duda cualquier construccién de un proyecto hermenéutico.
Posteriormente Derrida sefial6 que la Escuela de la Sospecha da las bases para superar la ideologia de la
hermenéutica tradicional.
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asume pues un valor ontolégico, y una prioridad tpusitia mas aca de la

distincién entre ciencias de la naturaleza y ciesaiel espiritu®?

Heidegger adopta una perspectiva diferente dedecign de Dilthey respecto de la
hermenéutica ya que para este tiene un papel diordd de las ciencias del espiritu ya
gue la propia vida se configura como una interpiétamediada por el relativismo de la
propia vida de los individuos en la que la histédesempenia el papel de dltima instancia y
de justificacién de conjuntd* al contrario de Heidegger en el que la hermergéut se
ejerce ante situaciones externas a la vida singgtte de la condicion del interprete que
solo existe y puede existir histéricamente portearporal en el fondo de su ser y no es
temporal por estar dentro de la histdtiaPor lo tanto el papel fundacional no es
psicolégico sino ontoldgico ello implica que la qmensidén ya no es un concepto metodico

sino es el caracter ontico original de la vida.

"Bien es verdad que Heidegger condena a la ciesiciapelacion: la
ciencia no piensa sino que realiza actividades \detas y subordinadas
respecto a un enfoque hermenéutico fundamenta (esitacion, como tal,
afecta también la pretension de verdad metodologiealas ciencias del

espiritu)'*®

Pero esta intencion de vincular a la hermenéutical@ ontologia en el fondo le da
un caracter de busqueda de la verdad: el discaisee €I ser. Por lo tanto, después de
Heidegger se busco justificar la relacion entredestemologia y la hermenéutica (para que
esta no tenga un caracter metafisico) especialmemtédaberman y la critica de la
ideologia y la "mediacién entre hermenéutica yntéstica" adoptando un papel de
mediacion entre el papel cientifico de las ciendada naturaleza y en las del espiritu, ya

gue la pretensién de universalidad de aquella gefteficarse también en la forma de

33 Ibiden, Ferraris, Mauricio: Historia de la hermenéutica

34 Ibiden, Ferraris, Mauricio: Historia de la hermenéutica

% Heidegger, Martin: Ser y Tiempo; prologo y traduccion del aleman por José Gaos Fondo Cultura Econémica,
México; 1951 Pag. 407

36 Tbiden, Ferraris, Mauricio: Historia de la hermenéutica
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conocimiento de mayor difusion en la actualidadneoes la ciencia. Este paso de la

hermenéutica a la epistemologia es importante, taembién es lo contrario:

"de la epistemologia a la hermenéutica, que a carasdo la
disolucion del neo-positivismo en las filosofiaglaramericanas. Se trata
de un proceso que ha ocupado los ultimos treintasafi que se ha
articulado tanto en la busqueda de una filosofialéita de la historia
tras de la crisis del modelo nomélogico de Hempeha en la imposicion
del discurso wittgensteiniano acerca de la analogtatre juegos
linglisticos y formas de vida, que por una partlatreisa el modelo de
ciencia (que ahora se asume como un juego lingdigintre muchos otros,
y no como el modelo al que debe conformarse todoaimiento filosofico)
y por otro suscita la cuestion en torno a la pdgieid de una filosofia

analitica de la accion...?’

Por lo tanto, la pregunta que intentaré respondmrdinuacion es si se puede
encontrar la disyuntiva en la hermenéutica queteéal principio o si por el contrario en
esta etapa se puede determinar que la situacidal al# esta disciplina se ha puesto del
lado de una posicion mas escéptica respecto déslgubda de un significado univoco de

esta.

1.1.2 Epistemologia de la hermenéutica y hermenéed de la

epistemologia

La figura epistemoldgica clasica se refiera alaaion objeto-sujeto y es en virtud
de ella que podemos encontrar la bifurcacion quexyase respecto de la hermenéutica,
veamos, dependiendo del valor que se le otorgas adriables de la anterior relacion se
puede encontrar dos formas de acercarse al problema primera se le otorga una mayor
importancia al objeto (posiciones epistemologichgetovizantes 0 gnoseologizantes), el

objeto puede ser entendido tal cual es y el suet@uede incidir en el. Por otro lado

37 Ibiden, Ferraris, Mauticio: Historia de la hermenéutica; Pag. 238
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encontramos, en la segunda, que la balanza sedpblealo del “sujeto” priorizandolo en la
relacion. El objeto se convierte en un fenomentadmnciencia del sujeto es decir, es ella
qguien constituye el objeto por lo que se hace iibp@da objetivizacion. Es en la
época contemporanea en que se ha entrado a haceritioa de los costos que se han
tenido que pagar por los, indudables, logros ddlersamoderno y de la figura
epistemoldgica clasica de este saber. Varios ssendé&sarrollos que se han realizado
respecto del acercamiento de las personas a loggu® cognitivos especialmente en las
variables de la relacién sujeto-objeto incluyenad@ mueva que es la del contexto de la

praxis cotidian¥

A partir de la escuela de sospecha encontramosogqugijetos no son unos entes
con la capacidad de reflejar la realidad tal-csay-gue todos ellos tengan una razon Unica
caracteristica de todos ellos, sino que son elgsmde una construccion de subjetividades,
en las que hay un velo que dificulta que los ssjsan concientes de ellas (Freud con el
psicoanalisis pretendia levantar un poco de es&do") especialmente porque cada
subjetividad esta dentro de un contexto histésoajal e incluso influenciada fuertemente
por sus caracteristicas genéticas (desconocidts ¢dadesarrollo reciente de ciencias como
la psicologia y la biologia evolucionista). Tantb@hcontramos que los objetos no son uno
entes inmanentes listos para su estudio individsialp que ellos también tienen una
interrelacion activa con su medio, modificandolreando nuevos ordenes de complejidad
por lo general impredecibles, y por supuesto, coitkis de los sujetos. El contexto de
praxis implica que el problema debe tomarse conaointerrelacion entre ambas partes sin
gue se de una desconexion (ello implicee qqo se le de una prelacion a ninguna de las

partes que implique la desconexion de la otra)

“La hermenéutica se orienta contra el concepto thge de
conocimiento, elimina el esquema sujeto —objetagel conoce-reconoce el

objeto en su pura objetividad sin mezclarle elem®rgubjetivos, o sea,

3 Sotolongo Codina, Pedro Luis; Delgado Diaz, Catlos: La epistemologia hermenéutica de segundo orden en La
revolucién contemporanea del saber y la complejidad social. Hacia unas ciencias sociales de nuevo tipo; Coleccion
Campus Virtual; buenos Aires 20006; Pag. 52;

http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/campus/soto /soto.html
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conocimiento como reflejo del objeto de la cond@ngara el fenomeno de
la comprension (incluso en las ciencias naturale® mige hoy
irrefutablemente). Mas bien la comprension es siemgd mismo tiempo
objetiva y subjetiva, el comprender entra en elrfhonte de la comprension”
y no reproduce de manera puramente pasiva en swiawia lo
comprendido, sino lo conforma. O en otros términék:no “subsume”
simplemente el caso bajo la ley ni permanece erpes®Eso completamente
por fuera, sino que tiene en la llamada aplicactel derecho un papel de

conformador activo®®

1.2 Interpretacion juridica

Es claro que esta dualidad respecto del papel sume el intérprete adopta vital
importancia cuando se traslada al campo del dereehoespecial respecto de las
autoridades que deben aplicar las normas a los caswretos. Son las normas juridicas de
gran importancia en el momento de regular las ielas entre los individuos ya que dan
pautas de comportamiento, asignando una sanci@ogtw) por su incumplimiento, o

beneficios por su acatamiento.

En las sociedades primitivas no hay un sistemaigldya que no se encuentra una
entidad superior con la capacidad de arbitrar ceob@rano y la posibilidad de administrar
justicia imparcial, por ello el ejercicio de la gamza, como Unico medio de
contraprestacion a un acto de violencia anterienega un nuevo ciclo de delitos. Cuando
se desarrolla un sistema de administracion decjasitmparcial, objetivo y soberano en
cabeza de una autoridad central impersonal, selllesana nueva forma de solucionar los
conflictos

Es la objetividad uno de los pilares fundamentalek derecho occidental, en
especial del formalismo juridico, ya que uno dersds importante objetivos es el de dar

imparcialidad a la resolucion de conflictos. Peoo el desarrollo del derecho y de otras

% Kaufmann, Arthur: Filosofia del derecho; Universidad Externado de Colombia, Bogota 1999. Pags. 99-100.
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areas como la linglistica se ha planteado la infiaecada vez mayor del juez en la
aplicacion judicial. De suerte que el problemaadaglicacion judicial es fundamental en la
teoria del derecho “es un eje hasta tal punto @aetitud que se asuma frente al problema
de la interpretacidn, condiciona la actitud queasema frente a cualquier otro problema
juridico™*°

“Hermenéutica. Un pensamiento orientado al lengugjeal texto
concebidos como mensaje e interpretacion. PartieteldV Heidegger (Sein
und Zeit, 1927) y H.G Dademer (Wahrheit und Methoti@61), ha sido
desarrollado en casi todos los campos linglistides. de una importancia
central para la filosofia del derecho, ya que lesigtas escriben textos y
califican su actividad profesional como interprétat Filoséficamente, la
hermenéutica hace énfasis en la historicidad desinas conceptos de sentido
y significado, asi como en el hecho de que el domiento surge mediante la
interpretacion. Todo interpretacion tiene conceptpge la preceden (Esser:
Vorverstandnis), sus prejuicios y su horizonte eptical. Toda actividad es
hermenéutica, ya que los pronunciamientos relewadében ser comprendidos
interpretativamente. La actitud del jurista es daportancia capital, pues
interviene como colega de discusién, intérprete gnfigurador del
comportamiento social. La situacion concreta etavésla luz de lo acontecido
y del interés general®

Pero como sefiala el exmagistrado de la Corte Qacisinal de Colombia Carlos

Gaviria al respecto del juez constitucional: “Pesbo reviste un gran peligro. Suena muy
seductor, pero qué peligro, estamos ante un pakoatbitrariedad. Si las cosan son de ese
tamafio, si el derecho es lo que los jueces hatety yueces que obran en la cuspide de la
piramide kelseniana, interpretando normas limikderecho va a ser lo que ellos hagan, y

podriamos decir, lo que ellos hagan caprichosarti&nte

40 Nuevas corrientes del derecho constitucional colombiano; Gaviria, Catlos: La intetpretacion
constitucional; Asociacién Colombiana de Derecho Constitucional y Ciencia Politica; Medellin, 1994. Pag.121

# Broekman, Jan M.: Derecho, filosoffa del derecho y teoria del detecho; Temis; Bogota 1997 Pag. 145.

42 Ibidem; Gaviria, Carlos: La interpretacion constitucional; Pag. 133
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Interpretar las normas juridicas es adaptar laeksyrita o consuetudinaria a los
casos particulares. Contrario a lo que tradicioeab®m se considero durante un largo
periodo de nuestra historia, interpretar la leyegiringe Unicamente a las normas oscuras
0 en el caso de ausencia de la misma pues inclissalo se adopta en su sentido literal es
necesario acoger un criterio interpretativo, yli&idad de la ley nos se puede hallar sino

hasta después atribuirle la “claridad” y esto dtung un postulado interpretativo.

La interpretacién negativa de la fyes una falacia que pretende prescindir del
trabajo del intérprete apoyandose en la condiciénamica dejuez como la boca de la ley
reduciendo la autoridad judicial a la funcion geaid Hermes en la mitologia como un

simple mensajero de la difusa voluntad legislativa.

“hacen una critica al sistema positivista de deregbues consideran
qgue el hombre no puede ser imparcial cuando jupgas siempre esta influido
por preconceptos politicos, por intuiciones y pars sgustos, deseos y
pareceres, los cuales influyen de modo directo éxision o valoracion
judicial...

Asi, surge una escuela diferente que da cuentadidelurso de la
filosofia contemporanea y define al derecho en dom un conjunto de
categorias sociologicas, econdmicas, psicologicascy, las cuales permiten
ver que el derecho no es un problema de simplemamrsean escritas o no. El
derecho va mas all4, es una expresion normativadadepracticas del ser
humano, y por ello, en todos sus sentidos filosdfiridicos el vocablo
derecho, es una conjuncién de disciplinas que gemdefinir unas relaciones

de poder que termina con el desarrollo de ley¥s.”

43 Frosini, Vittorio: Teoria de la Interpretacion Juridica; Editorial Temis 1991.
# Marquez Escobar, Pablo: Introduccién a la relacion entre el derecho y la economia. Pig. 32 en
http://www.javetriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_colecc/documents/1marqueznvocorte21-74.pdf
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No se puede obviar el papel fundamental que addptajueces o las autoridades
administrativas al momento de aplicar las normdsescompetencia desleal, ya que es a
partir de sus propias ideas que entran a fallarcksos concretos. En el caso de la
competencia desleal la competencia esta principaénen cabeza de la SIC, una entidad
adjunta al Ministerio de Comercio Industria y Targ que tiene una caracteristicamente
eminentemente técnica en la que la ciencia ecoromituye de forma relevante ya que
por la naturaleza de la materia se debe basarnainmente en esta para aclarar los hechos
y posteriormente acudir al derecho para determsndos casos se ajustan o no a los
preceptos legales. En otras palabras, en estadétederecho las ciencias economicas y
juridicas se deben integrar para examinar los leotlevantes para poder examinarlos y
asi pasar a hacer un analisis eminentemente joril& claro que en el anterior sistema al
acercarse al objeto de estudio las personas esftlueniciadas por sus propias ideas y
perjuicios al momento de investigar y juzgar y esdmente por la posicion tedrica que
adopten (por ejemplo, no es lo mismo que una iasdn de las consecuencias probables
en un mercado relevante de una determinada actuégidealice un neoliberal a una

persona que cree en el socialismo del siglo XXI)

1.2.1 Dos visiones del analisis econdmico del dehe

En un sistema formalista estricto no se podriauindbs postulados y métodos de
otras ciencias ajenas al propio sistema, por lo gpra solucionar conflictos como los
relacionados con la competencia econdmica no sdgpadudir a la economia y la Unica
posibilidad seria la adopcion de conceptos comalé&mercado relevantdey de oferta y
demandaexternalidadesetc. dentro del propio sistema juridico. No ds $aincapacidad
del juez para acudir a conceptos ajenos tambiémeda imposibilitado para usar los
métodos de otras ciencias, por ejemplo, acudir@elecia econdmica para determinar los
efectos de sus sentencias o utilizar el analisstodoeneficio al momento de fallar.
Considero que esta postura perjudicaria la dinampeadebe tener la jurisprudencia, en
especial en un campo como el de la competencigugeellos no se deben recluir en sus

despachos buscando evitar cualquier influencia rextedesconociendo la realidad

33



econémica de los hechos que deben fallar y asandasmayores costos que los que se

quieren solucionar a las partes.

Por lo tanto, el juez o la autoridad administratisia importar la objetividad que le
quieran conferir, no solo esta inevitablementeugriciado por sus propios prejuicios o
estado de animo, sino que voluntaria o involuntaeiate por sus posiciones politica-
econdmicas. Pero ademas, voluntariamente, deber acudecanismos que le ayuden a
hacer méas eficientemente y mejor su trabajo coneml@ser acudir a ciencias como la
economia para fallar casos que se relacionan d¢areellugar de espera que el derecho

desarrolle su propios conceptos.

Es claro que el punto de partida de cualquierigis&condmico del derecho es la
aplicacion de alguna teoria economica (como pusederia Neoclasica, la Economia del
Bienestar, la Institucional o la Neoinstitucionglira explicar el sistema juridico, este
analisis tiene su origen en dos trabajos realizatlsgylo pasado por el economista Ronald
Coase y el jurista Guido Calabresi, que no soloatayen a esta escuela sino que también
originan la bifurcacidon que se desarrolla posteremte entre los seguidores de los
preceptos adoptados por la Escuela de Chicago gllaguque adoptan las bases de la
Economia de Bienestar. En 1973 Richard Posnergaubli libro del "Anélisis Econémico
del Derecho", lo que le dio la fuerza a esta escpata ascender a los niveles en los que se

encuentra hoy en dia.

El principal aporte que da esta escuela es la Iledsqude predecir el
comportamiento de los individuBs con la teoria econémica, en presencia de reglas
juridicas (tesis behavioristd) Hay dos formas a través de las cuales el dereflge en
el comportamiento de los individuos, en la priméadijjacion de costos a las conductas de
los individuos, y segundo, en la asignacion de diere de propiedad. Esta teoria de la
accion, en la que el individuo responde a las nsrael derecho, se fundamenta en un

concepto propio de las teoria econémica como eldlomo economicuses decir, que

4 Von Neumann, :A theory of games and economic behavior; 1944
4 1.A. Kornhauser: The Great Image of Authority; Standford Law Review; Vol 36; 1984.
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todo comportamiento social o individual emana dackeion individual, racional que busca

maximizar su propio bienestar.

El derecho al generar costos o beneficios a lawrees de los individuos y al
delimitar el derecho de propiedad influye necesagiae en las actuaciones de las personas
ya gque estas al seomos economicugn primer lugar, tratan de maximizar su bienestar
racionalmente, esto implica que las personas tidaemapacidad para establecer y
ordenar que prefieren y escoger lo que mas satiéfades dé, siendo estas preferencias
estables (asi este proceso no sea conctént) segundo lugar, esta capacidad esta
mediada por la soberania del consumidor, de tahdogue son los individuos quienes
tienen la posibilidad de escoger y organizar sefepencias, y en tercer lugar el principio

de equilibrio que sefala que los individuos sientigreden a aumentar su beneficio.

Estos preceptos se derivan de tres conceptonarigs de la teoria econémica, que

seran mejor explicados en el capitulo de competezamndmica, como son:

- La ley de la oferta y la demanda;

- el coste de oportunidad, y;

- la tendencia de los bienes a ser adquiridos pomitigiduos que les den
un mayor valor y por lo tanto estén dispuestosraceh un mayor precio

que aquellos que le otorguen un valor menor.
Esta capacidad que se le otorga a la teoria jarfghca predecir la conducta de los

individuos es la base fundamental de todo el da&@iondémico del derecho sin importar la

rama.

1.3 Métodos de interpretacion en el derecho de l@ampetencia econémica

Los dos métodos de interpretacion a los que seeaendColombia para interpretar

las normas sobre competencia econémica en espeeiaa de como se deben exponer los

47 Harford, Tim: La légica oculta de la vida; Redactores en Red; Madrid; 2008
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hechos de cada caso, fueron desarrollados en kasldSsUnido, ellos son la regla de
ilegalidadper sey la regla de la raz6r® ademéas por supuesto de los otros métodos que

tradicionalmente se usan en la hermenéutica jarfdic

“La mayoria de los paises que aplican una legislacide libre
competencia distinguen de alguna manera, entreptasticas restrictivas que
se consideran siempre ilegales, a las cuales sédeemina también “practicas
restrictivas absolutas” o “practicas per se ilegaley las practicas que no son
siempre ilegales, las cuales se denominan tambigracticas restrictivas
relativas”, que como dirian los norteamericanos, deben analizar bajo la

“regla de la razon”.

Los sistemas de andlisis descritos, es decir, gdarde ilegalidad per se
y la regla de la razon, fueron desarrollados pomDarecho de la Competencia
Norteamericano, el cual se basa en prohibicionesegaes y en el desarrollo
de su derecho a través de casts”

1.3.1 Regla de la razon

Seaplica la regla de la razén cuando se debe aalidaso determinado para aclarar
si se incumple las normas de la competencia, es, decacude a ella para estudiar los
acuerdos o practicas en los que solo se puede @orsc ilegalidad a través de
las caracteristicas y los hechos de cada tipo deach@ en el que se da la actuacion (el
desarrollo de este método se dio en el casstaledard Oil Co. v. U.S.Be vincula con la

responsabilidad subjetiva en la que los investigggldeben no solo probar la existencia de

4 El desarrollo histérica de estos métodos son estudiados en el capitulo 2 “Competencia Econémica” en la
secioén 2.2.1

4 Para mas informacién ver: Ibiden, Ortiz Monsalve y Valencia Zea: Derecho civil, t. I, "Parte general y
personas; Temis Bogota 1997 y Duefias, Oscar José: Lecciones de hermenéutica juridica; Editorial
Universidad del Rosario, Bogotd, 2006. Lopez Medina, Diego Eduardo: Teoria impura del derecho: La
transformacion de la cultura juridica latinoamericana; Bogota, 2004, Ediciones Universidad de los Andes,
Universidad Nacional de Colombia.

>0 Miranda Londofio, Alfonso: ¢EXISTE LA REGLA DE ILEGALIDAD PER SEEN EL DERECHO DE
LA COMPETENCIA COLOMBIANO? (I); Pontificia Universidad Javeriana, Centro CEDEC en
www.centrocedec.org
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los acuerdos, practicas, o actuaciones anticornyaetisino ademas demostrar como se
afectd el mercado. En el fal®tandard Oil Co. Vs. U.Ssg sefalo que al entrar a examinar
el caso concreto se deben tener en cuenta trest@sgsenciales: la naturaleza, el objetivo
gue se tenia y si se afecta la libre competencaduica.

Es Claro que para las autoridades este tipo da difitulta la investigacion y la
sancion de las conductas contraria a los precépgases ya que estan en la obligacion no
solo de probar la existencia de la conducta, simtgmbién que por su naturaleza, por sus
propositos y si afectd en forma efectiva la liboenpetencia, para sancionar. Por lo tanto,
lo que genera en la préactica estas dificultades administracion de justicia es que se
dificulte su intervencion en los asuntos economiceosn ello mayor libertad a los agentes

del mercado.

1.3.2 Reglgoer se

La dificultad probatoria y el desarrollo de looaiecimientos econémicos en los
Estados Unidos influy6 para que las cortes adaptalraistema de interpretaciger se al
gue se puede vincular con una la responsabilidpdivdn ya que la solo actuacion implica
el incumplimiento de los preceptos legales y potaloto que la actuacion es ilegal. Se
asume una presuncion de derecho de que la actuasiGfegal. La Unica forma de
desvirtuar la acusacion es que se demuestre gaetdacion no existio ya que cualquier
otro argumento no es aceptado por las autoridé&@ed$undamenta la aplicacion de este
método en nuestra jurisdiccion ya que el decre@B2] la ley 256 de 1996 ademés de
establecer una clausula de prohibicion generallsefizgnos determinados tipos en los
articulos siguientes en los que se puede presamesponsabilidad por el solo hecho de

incurrir en la actuacion sin que esta implique detnitiva afectacion del mercado.

“El incremento del rigor en la aplicacion del detex de la competencia
en esta etapa se baso en la estructuracion dedkaneer se, por virtud de la
cual se prohiben determinadas conductas indepetediga sus efectos en el

mercado. Gracias a esta regla, que implica una pnegn en contra del
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investigado, se disminuy0 la carga probatoria nadespara condenar a los

infractores de la normativa>

Para el caso de la presente tesis, y como senvasaadelante, en la clausula de
prohibicion general del articulo 7 de la Ley 25@@r@lmente se aplica la regla de la razon,
al contrario de los otros tipos que se recogeraatigposicion legal, los cuales se pueden
desarrollar a partir de la interpretaciger seya que el solo cumplimiento de una actuacion

indicia una actuacion contraria a las normas sotmngpetencia desleal.

Pero también encontramos que hay muchos casossequi® la investigacion
termina con el otorgamiento de garantias, ya quengs las otorgan deben considerar la
desventaja en la que se encuentran si son inveéstigaor medio de la regier se ya que
la autoridad, al aplicar de forma rigurosa, no debportarle si las consecuencias son
minimas, no existen o son benéficas para el mercads este Ultimo punto es bastante
importante, ya que en una economia en la que davericion estatal es minima, se busca
gue no se generen ineficiencias por culpa de festexternos, como puede ser este caso, en
el que la autoridad, por el solo hecho de exista actuacion reglada en la norma entra a
imponer sanciones impidiendo que el mercado sermdsapor si s6lo. Sin importar los

beneficios que le trae a la actores y en espetial @onsumidores tal actuacion.

Recapitulacion

No se puede tomar en forma independiente el ddleargqume ha tenido la
hermenéutica en otras ramas diferentes del denglyue en este podemos encontrar en
forma muy clara el debate que a caracterizadodagdsturas contrarias: la importancia de
las personas al momento de interpretar y por @ l@#do la ausencia o relativa poca

importancia de este al momento de interpretar.

51 Londofio Miranda, Alfonso y Gutiérrez Rodriguez, Juan David: FUNDAMENTOS ECONOMICOS DEL
DERECHO DE LA COMPETENCIA: LOS BENEFICIOS DEL MONOPOLIO VS. LOS
BENEFICIOS DE LA COMPETENCIA; Rev. Derecho Competencia. Bogota (Colombia), vol. 2, n® 2: 269-
400, enero-diciembre 2006, Pag. 289
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Encontramos en la ciencia juridica esto claro enclinflictos entre formalistas y
antiformalistas. Si se acepta la importancia geeet las autoridades administrativas o
judiciales al momento de adjudicar el derecho sked&ner presente los preceptos
ideoldgicos que tienen y ademas los que se puedsEmear en el sistema. Como es claro
en el sistema de interpretacion del derecho dergetencia entre las reglas de la razén y
la per sg en las que se refleja una mayor tendencia atéaviencion, o ausencia de esta,

por parte del Estado en la actividad econémicaslparticulare¥.

52 “Si bien los dos modelos de andlisis se han aplicado a través de la historia del derecho antitrust, su aceptacioén no
ha sido pacifica para todos los casos ya que segun las épocas y las diferentes corrientes de pensamiento juridico,
filoséfico y econémico, han hecho que se reestructure o vatfe la aplicacién de una regla per se 0 una regla de la
razén a los diferentes tipos de casos.

Los cambios que puedan surgir en la valoracion de una regla sobre otra, se pueden entender por una mejor
comprensioén de los hechos del mercado. Pues si se entiende que el mercado es una institucion que los hombres
desarrollan para el beneficio particular y colectivo de las sociedades, cuando una conducta que desarrolla una
empresa o conjunto de empresas presenta mejores consecuencias o efectos en el mercado, tanto para el agente o
agentes que participan, como para toda la sociedad, no se puede pretender que por la existencia de unos
antecedentes o de la existencia de una regla per se, se pierdan los beneficios que tal hecho comporta. De igual
manera si una conducta es anticompetitiva, la incertidumbre, la complejidad y los costos de procedimiento que
comporta, son una carga para quien demanda y que no deberfa soportar desde la regla de la razén (para el caso
colombiano setfa la Superintendencia de Industria y Comercio . que al mismo tiempo investiga y sanciona). Esta
dicotomia, es basicamente donde se asienta la discusién. Sin embargo, a la espalda de este debate sobte los costos
de la eficiencia y de la aplicacién o rechazo de la regla per se, también hay un debate menos explicito pero que sigue

vigente en el enfrentamiento de esas dos posiciones” Uribe Piedrahita, Carlos Andrés¢Los acuerdos horizontales de
precios en Colombia se resuelven por la reglzer s€: el caso de las empresas de vigilancia y los retdel consejo de estadd&ste
articulo es un producto de investigacion del maaygrto CEDEC del grupo de investigacion derechmné@aico de la Pontificia
Universidad Javeriana, Bogota. Eitp:/biblioteca.universia.net/html_bura/ficha/maus/id/23935766.html
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Capitulo 2

Competencia Econdmica

"Yo considero a la accién gubernamental y a la
accién voluntaria del mercado como diametralmente
opuestas; la primera envolviendo necesariamentienia,
agresion y explotacion, y la Gltima siendo necesagnte
armoniosa, pacifica y de beneficio mutuo para tgdos

Murray Rothbard

"Este es el mas grave peligro que amenaza a la
civilizacion: la intervencion estatal, la absorcide todo el
espontaneo esfuerzo social por el Estado; es ddair,
espontanea accion histérica, la cual a la larga teose,
nutre y dirige el destino humano."

José Ortega y Gasset

"Detras de cualquier argumento contra el libre
mercado yace la falta de fe hacia la libertad em&ma."”

Milton Friedman

“deriva su poder social del poder politico y econémde
aquellos cuyos intereses expresa: accionistas, aupees
financieros, industriales, politicos conservadorey
socialdemécratas que han sido convertidos en los
subproductos tranquilizantes del laissez faire, oslt
funcionarios financieros decididos a imponer pols que
buscan su propia extincion, pues, a diferencia de |
gerentes de empresas, no corren ningun riesgorte tpie
eventualmente pagar las consecuencias. El neolisera
tiende como un todo a favorecer la separacion de la
economia de las realidades sociales y por tantoaa |
construccion, en la realidad, de un sistema economjue

se conforma a su descripcién en teoria pura, queires
suerte de maquina légica que se presenta como adena

de restricciones que regulan a los agentes ecora@siiic

Pierre Bourdieu
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Introduccion al capitulo

En el periodo actual, y muy probablemente en cueiqiapa de la humanidad, las
personas no tienen la capacidad para autoabagtedertos productos basicos para su
subsistencia y, por supuesto, mucho menos la fidaithide crear bienes no necesarios
como pueden ser los articulos de lujo. Por lo tdagwempresas en principio sirven como
intermediarios entre las materias primas y los waondores, al aprovechar la eficiencia
resultado de la especializacion de la mano de gpHeadivision del trabajo, para crear

bienes y servicios a partir de los insumos y posesl disposicion de las personas.

La mayoria de las empresas prestan el serviciatdanediacion buscando obtener
un beneficio econdmico, se esfuerzan por emplearetursos de la mejor forma para asi
obtener un beneficio mayor utilizando medios corh@arélisis costo-produccion, pero
principalmente, sus estrategias estan encaminadolatencion de una mayor parte del
mercado, es decir, ganar un mayor numero de eignimantenerlos, para ello pueden usar
tacticas que se ajustan o no a los preceptos Egedecuando uno o varios empresarios
deciden acudir a medios ilegales que el Estadovietee para que el mercado vuelva a su

condicion original.

Detras de esta intervencion se encuentra un impgertaimero de posiciones
ideolégicas que, en sus extremos, intentan legitim por el contrario atacar la
intervencion del Estado, ademas de la clara adopbgduna escuela econdémica con sus
principios basicos que influye todo el sistema depetencia econémica y fundamenta

cualquier determinacion legal que se adopte.

Como lo explican Almonacid y Garcia, al explicasltgpremacia de la economia en
este caso, y de una escuela econémica neoclasjoarticular y su explicacion cientifica

de la economfd basada en la construccién de modelos en los quepene que el jurista:

>3 Sefiala Mankiw en su introduccién a los Principios de Economia que esta es una ciencia similar a las ciencias
naturales ya que los economistas “#y fo address their subject with a scientist’s objectivity. They approach the study of the
economy in much the same way as a physicist approaches the study of matter and a biologist approaches the study of life: They devise
theories, collect data, and then analyze these data in an attempt to verify or refute their theories”.
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“adopte en verdad un ateismo juridico, reemplazataio criterios
juridicos por verdades econdmicas como criterio#tredes, la adopcion de una
teoria econdmica sin derecho con la cual se noscefuna habil y recatada
version de tendencia permisiva del incontroladogyadke las grandes empresas
y de las multinacionales, autorizada por el lengupjopio de la de la ciencia
econOmica a la moda, lo cual supone propugnar pa sociedad amoral, en la
cual ser& valido juridicamente que el débil searifi@ado en el altar de la

eficiencia del mercado, en beneficio de los grarttela economia?

Continua argumentando el caracter cientifico del estudio de la economia al sefialar que:

“Isaac Newton, the famons seventeenth-century scientist and mathematician, allegedly became intrigued one day when he saw an apple
Jall from an apple tree. This observation motivated Newton to develop a theory of gravity that applies not only to an apple falling to the
earth but to any two objects in the universe. Subsequent testing of Newton's theory has shown that it works well in many circumstances
(although, as Einstein would later emphasize, not in all circumstances).

Becanse Newton’s theory has been so successful at explaining observation, it is still tanght today in undergraduate physics courses
around the world. This interplay between theory and observation also occurs in the field of economics. An economist might live in a
country experiencing rapid increases in prices and be moved by this observation to develop a theory of inflation. The theory might assert
that bigh inflation arises when the government prints too much money. (As you may recall, this was one of the Ten Principles of
Economics in Chapter 1.) To test this theory, the economist conld collect and analyze data on prices and money from many different
countries. If growth in the quantity of money were not at all related to the rate at which prices are rising, the economist wonld start to
doubt the validity of his theory of inflation. If money growth and inflation were strongly correlated in international data, as in fact they
are, the economist would become more confident in bis theory.

Although economists use theory and observation like other scientists, they do face an obstacle that mafkes their task especially
challenging: Experiments are often difficult in economics. Physicists studying gravity can drop many objects in their laboratories to
generate data to test their theories. By contrast, economists studying inflation are not allowed to manipulate a nation’s monetary policy
simply to generate useful data. Economists, like astronomers and evolutionary biologists, usually have to make do with whatever data
the world bappens to give them. To find a substitute for laboratory experiments, economists pay close attention to the natural
experiments offered by history. When a war in the Middle East interrupts the flow of crude oil, for instance, oil prices skyrocket
around the world. For consumers of oil and oil products, such an event depresses living standards. For economic policymakers, it poses
a difficnlt choice about how best to respond. But for economic scientists, it provides an opportunity to study the effects of a ey natural
resource on the world’s economies, and this opportunity persists long after the wartime increase in oil prices is over. Throughont this
book, therefore, we consider many historical episodes. These episodes are valuable to study becanse they give us insight into the economy
of the past and, more important, because they allow ns to illustrate and evaluate economic theories of the present’. Mankiw, N.
Gregory: Principles of microeconomics; South-Western College Pub; 3 edition, 2003 Pags. 20-23.

En las ultimas décadas la economia se ha convertido en una ciencia experimental, en 1931 L. L. Thurstone realizo
el primer experimento econémico de laboratorio, su objeto de estudio fue la decisién individual. Fue hasta la
década de 1960 que se cambiaron los paradigmas que gobetrnaban a la ciencia econémica que no daban lugar a
experimentos de laboratorio y se acepto que en el caso de la microeconomia se pudieran realizar este tipo de
pruebas.

En el 2002 la Real Academia Sueca de Ciencias le otorgd a Vernon Lomax Smith el Premio Novel de Economia
“por haber establecido a los experimentos de laboratorio como una herramienta en el andlisis econdmico empirico, especialmente en el
estudio de mecanismos alternativos de mercado”, con lo que la comunidad cientifica y académica termino por aceptar la
ciencia econémica experimental.

>* Apud Almonacid sierra, Juan Jorge y Garcia, Nelson Gerardo: “Derecho de la Competencia” Editorial Legis,
Bogota D.C., 1998. Pag. 48.
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Aunque en el parrafo anterior se hace una genacadiz equivocada que desconoce
la importante cantidad de variantes de escuelasrjals econémicas y lo mas importante la
influencia reciproca que tiene el derecho cuandenggieza ha crear este tipo de andlisis, y
como la economia se acerca al derecho aproveclehdoacter coercitivo de este.

Para el desarrollo de este trabajo en este capituilotentard explicar los siguientes
temas:

En primer lugar, explicar que es la competencianateria econémica, sobre que
sistema se basa su desarrollo conceptual y porgu&a eactualidad este se impone.
Posteriormente expondré el desarrollo juridicoodeicepto desde los primeros desarrollos
en los Estados Unidos de la ley Antitrust hastaoegpsi en nuestra actual Constitucion se
adopta un determinado sistema econdmico o no. Rionoy expondré brevemente el
derecho de la competencia en nuestro pais, patariposiente en el siguiente capitulo

entrar a desarrollar la ley 256 de 1996 y espexffente sus articulos séptimo y octavo.

2.1. Concepto de competencia en materia econémica

La competencia es la condicién en que los agergksndrcadd (productores,
comercializadores y consumidores) pueden acudiremn dibertad para ofrecer bienes y
servicios 0 para adquirirlos. Quienes ofrecen losdpctos bienes o servicios deben
competir entre ellos para acceder a la clientelaages de diferentes estrategias y
mecanismos, y los consumidores entre ellos paradacca los bienes o servicios que
desean adquirir. El concepto de competencia eca@dran materia juridica surgio

independientemente del que es usado en la economia.

Desde el punto de vista econémico la competencianseentra, principalmente,
dentro de dos enfoques de diferentes escuelasspaestudio, en un primer aspecto la
Teoria Clasica y la Escuela Austriaca la estud@numa orientacién naturalista al buscar

describir y explicar los hechos. Es a partir d&Esauela Neoclasica en la que se intenta

%> Un mercado es un grupo de vendedores y compradotes de un particular bien o setvicio.
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establecer leyes cuantitativas para el estudi@a @ednomia, por lo tanto se introducen las
hipotesis de competencia perfecta e imperfecta @puéienen unas condiciones que

permiten un método de estudio cientiffto

Los términos de oferta y demanda se refieren alpootamiento de las personas
cuando interact(an entre ellas en un mercado, dieendo asi el precio de equilibto

Dependiendo del tipo de mercado el comportamiemigoyecio pueden variar.

La demanda(D) es el rango total de cantidades de un bierergigo que las
personas estan dispuestas a adquirir y que puettgn p los diferentes precios posibles.
La curva de la demanda tiene una pendiente neggtieaefleja el hecho que, eeteris
paribus® existe una relacién inversa entre el precio (R) gantidad del bien que la gente

compra.
Qd=f(P)=a-hbP
Donde:
a = Abscisa al origen, Q total del bien que exastel mercado.
b = Pendiente de la recta

Qd = Cantidad demandada.

El signo negativo determina que en la demanda gaelbacion inversa entre el

precio y cantidad.

%6 De acuerdo con el nimero de productores los mercados se clasifican en:

- Competencia perfecta.

- Competencia monopolistica.

- Oligopolio.

- Monopolio.
57 Adam Smith propuso que en el mercado existe una mano invisible que orienta todas las decisiones egofistas de
las personas hacia el beneficio de la comunidad. El Teorema de Sonnenschein ha explicado que la unidad y la
estabilidad del punto de equilibrio no estan certificadas.
8 En economia se utiliza el término ceferis paribus para indicar que todas la variables relevantes se mantienen
constantes excepto aquellas que se van ha estudiar en el momento, es decir, es una situaciéon hipotética en la cual
las variables son asumidas como constantes para analizar como afecta la modificacién de una el modelo que se
esta estudiando.
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b<O

v

Q

En la demanda b < 0 por lo que la pendiente estimagan la curva la pendiente se

expresa como:

b=AP

AQ

Pero el precio no es el Unico factor que afectautaa de la demanda ya que estos

pueden ser variados. Factores demanda: D =f (...)

- Precio.

- Gustos

- Renta

- Precio de los bienes relacionados con el producto:
0 Bienes sustitutos.
0 Bienes complementarios.

- Expectativas.

- Crecimiento demografico.

- Precios internacionales.
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En el modelo de demanda se supone que el comprieloe un amplio
conocimiento de los precios y no puede cambiadst implica que para cada precio del
bien va a corresponder una Unica cantidad. El pexiexpresa en unidades monetarias y la
cantidad demandada en unidades fisicas. La relacitha el precio y la cantidad demanda
son movimientos a lo largo de curva de la demacualndo la variante que se modifica es
una diferente al precio altera la posicion de culkvaurva de la demandada se desplaza. Si
el deslazamiento es hacia la derecha la cantidadm#a aumenta, al contrario, si es hacia
la izquierda disminuye.

d
$1,0( Q

Qd’

$0,75

v

10 15 Q

Se observa que en Qd a $1.00 se demandan 10 uhidielderoducto al disminuirse
el precio a $0,75 la cantidad demandada Qd’ aunsehfunidades.
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v

Qo Q1 Q

En el cuadro anterior al modificarse un factor rifée del precio, por ejemplo, los
gustos de los consumidores la curva inicial (Diisgplaza hacia la derecha lo que implica
un aumento en la cantidad demandada (D’). La caaht@O que en principio demandaban
los consumidores al precio PO aumenta al estauelstps, por las nuevas circunstancias a

consumir mas por el mismo precio Q1.

La pendiente en la curva de la demanda sefalatziém de las personas respecto
de las variaciones del precio, entre mas inclinadaacciones es menor, esto implica que
la elasticidad de la demanda es reducida. Los @assseextremos son la curva vertical de la
demanda perfectamente inelastica y la curva haatoe la demanda perfectamente
elastica, en el primer caso tomemos por ejemplo droga que es necesaria en el
tratamiento de una enfermedad asi el precio sulbanadad demandada continua siendo
igual ya es necesaria para las personas que liastamiento (gréfico tal), no es comudn

que se presenten estos casos.

La oferta(S) expresa la relacion entre el precio y la cactidel bien o servicio que
los productores estan dispuestos a ofrecer (Quibwa tiene una pendiente positiva por la
relacion que existe entre el precio y la cantididoada, es decir, eoeteris paribusentre
mas este dispuesto a pagar el comprador el pradestard dispuesto también, a ofrecer

mas.
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b>o

v

Q

Como en Qs = f (P) = a + bP el signo es positivoresando la pendiente de la

curva.

Al igual que en la demanda el precio es el factamcppal de la funcion y una
variacion en este hace que la cantidad ofrecidenseva a lo largo de la curva, si se
modifica un factor diferente, los costos en loddees de produccion, las expectativas, la

curva se desplaza ya sea hacia la izquierda cudisdonuye o hacia la derecha cuando

aumenta.
P A S
A
PO
B
P1
Q1 Qo Q

En este caso en el precio inicial PO la cantidad esta dispuesto a ofrecer el
productor es de QO, cuando el precio disminuye k& Rlieva oferta B es menor Q1.
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$1,00

Factores de la oferta incluyendo el precio: S =j (
- Precio,

- Costo de los factores de produccion.

- Tecnologia.
- Expectativas.
Disminucion de S Aumento de S
A g A
S P S
SH
10 15 Q Q

En el primero de los anteriores graficos podemaemfar que para un producto x le
tenian que pagar al oferente $ 1.00 unidad pamupnol5, con el aumento en los costos
de produccién, ya que el gobierno, por ejempldde@umentado los aranceles a una de las

materias primas necesarias, la curva se despéaza la izquierda

El equilibrio de mercado (E) se encuentra dondeoflxta y la demanda se
interceptan, es un punto estable, de equilibricsmeehay incentivos para el cambio. Las
fuerzas del mercado siempre presionaran para queab y la cantidad se dirijan hacia el
valor de equilibrio, el precio y la cantidad se ¢emoce como precio de equilibrio (PE) y
cantidad de equilibrio (QE).
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PE E

v

QE Q

Sin importar en donde empiece el modelo siempreléieal equilibrio, ya que los
mercados tienden a corregirse por si solos sin Spam necesarias las intervenciones

externas. Para comprobar eso veamos las sigugndtisas:

Exceso de oferta

v

Qd < Qs Q

Cuando existe exceso de oferta PO el mercado hecelgnodelo se dirija hacia el
equilibrio de mercado ya que la demanda Qd es mguerla Qs, es decir, existe una
sobreoferta del producto ya que al precio PO lasswmidores solo demandaran pocos
productos Qd al tener un precio tan alto. Poaidd se deberd bajar el precio para que se
puedan vender todos los productos y se alcanzaguéibrio E.
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Escasez

A
P S
PO E
AR
D
Qs < Qd Q

Al darse escasez de un producto Qs, las persoté@sdispuestas a ofrecer mas para
adquirirlo, por lo tanto se producird méas del bleasta que se alcance el punto de

equilibrio.

El coste de oportunidad es aquello a lo que senm@ygara conseguir una cosa, ya
que en virtud del primer principio que plantea ManR y por la escasez de los recursos las
personas se enfrentan a la disyuntiva de escogyer \earias opciones para obtener lo que
persiguen, esto es el uso alternativo de los resufor lo tanto, el costo de oportunidad
social es aquello a lo que debe renunciar la sadiggra obtener una cosa o lograr un
objetivo. La asignacion de recursos en un mercadoamnpetencia es la distribucion de
estos entre diversos usos; en este punto surgeobtema, ya que como los recursos son
limitados y las necesidades de las personas gsuitaitias, es necesario para la sociedad

escoger en que asignar estos recursos.

En un mercado de competencia ningun agente tiemagdacidad de dominar el
mercado por lo que la asignacion se hace por ldaojela demanda y las decisiones las
toman las personas pensando en sus propios irdeteseferta y la demanda determinan
conjuntamente los precios de los bienes, a su egzptecios determina quien y que

cantidad debe producir un determinado bien u ofregeservicio.

% Ibiden Mankiw, N. Gregory: Principles of microeconomics.
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La economia estudia como asigna los recursos esaas®d sociedad, en una
economia de mercado las asignacién de estos reagdwmce de forma descentralizada por
las multiples decisiones de los individuos cuandtlan en el mercado de bienes y
servicios. En una economia planificada la decikidoma el Estado.

“Asumimos en este capitulo que los mercados sorecpariente
competitivos. Los mercados perfectamente compeitse define por dos
caracteristicas principales: (1) las mercancias cpaeofrecen en venta son las
mismas, y (2) los compradores y vendedores sonuarerosos en un mercado
de un determinado bien o servicio competitivo (. fipale que cada uno tiene

un impacto insignificante en el mercado.

Ningun comprador o vendedor puede influir en elcfrede mercado.
Porque los compradores y vendedores en mercaddsge@mente competitivos
deben aceptar el precio que el mercado determiaajise, que se toman los
precios.

Hay algunos mercados en los que la asuncién de etampia perfecta
aplica perfectamente. En el mercado de trigo, pmmglo, hay miles de
agricultores que venden trigo y millones de conslemas que utilizan el trigo y
los productos de trigo. Porque ningun solo compramleendedor puede influir
en el precio del trigo, cada uno toma el preciol, ¢tamo es dado por el
mercad§’

2.1.1 Competencia perfectd

Es un modelo que se usa para entender el comperteimilel mercado que se
fundamenta en cinco supuestos:

0 Ibiden Mankiw, N. Gregory: Principles of microeconomics. Pag. 66-67.
01 “A competitive market is a market in which there ate many buyers and many sellers so that each has a negligible
impact on the market price.” Ibiden Mankiw, N. Gregory: Principles of microeconomics.
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I. Gran nimero de empresas en la industria.

La competencia perfecta solo puede darse cuandourenmercado existe
multiplicidad de empresas y por si sola ningunadguinfluir en el precio del mercado, ni
alterar la cantidad producida total, o el consuatal tdel producto mediante la alteracion su
propia produccion al aumentarla o disminuirla. Derte que, al darse la condicion en la
gue en un mercado existen multiplicidad de empresaspitiendo ninguna puede
controlarlo ya que la produccién de cada una detagresas independiente produce una
cantidad insignificante en comparacion con la iéa de lo producido en el mercado. Por
ejemplo en un mercado hay 1000 empresas que caomgitee si cada una produce 1000
unidades del producto por lo que tiene 0.001 decpzacion si una decide aumentar su
produccién en un treinta por ciento a 1300 unidadkdsproducto su incremento en la
participacion total del mercado se aumenta a 0.@@t3o tanto aunque se dio una gran
expansion de la empresa en el total de la indusggalta insignificante y no cambia el
punto de equilibrio en las curvas de la oferta ynaleda. En este tipo de mercado las

empresas son precio-aceptantes.

“El equilibrio competitivo se refiere a la coordinée descentralizada
de muchas empresas y consumidores y puede serifinilyde explicar. Para
facilitar la comprension de competencia, muchooiasd a través de los afios
han empleado un caso ideal, llamado competencidegir. Partiendo del
supuesto de precios paramétricos, la competendi@ga a demas supone que
todas las empresas son idénticas en todos congdptbsyendo las funciones
de produccion y tecnologia, costos, habilidadesegeiales, localizacion y
oportunidades empresariales. Asimismo, se supoadagurecursos son libres
de moverse dentro de la economia, lo cual permiie empresas idénticas
libremente entren o abandonen la industria. El nieddeal de competencia
perfecta es un método Util para analizar muchosegys importantes de coto y

largo plazo del mecanismo competitivo
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Samuelsoff adopta el concepto de competencia pura en el ap@rhpresas se
diferencias las unas de las otras en un mercadaseoportunidades empresariales, los
métodos de produccion, etc. El autor enfatiza eradaptacion del precio o precio
parameétrico por lo tanto lo fundamental es el rexin importar si las empresas se
diferencian entre ellas en los otros diferenteea@ss. En este caso la Unica variable

relevante es el precio.

[I. El producto debe ser homogéneo.

Esta condicion implica que los productos en un adwespecifico deben ser bienes
sustituibles perfectos, es decir, los productosddkner una naturaleza similar. En este
caso los consumidores basan sus preferencias gaim@nte en el precio por lo que se
aumenta la competencia. En otras palabras esterelerdel modelo hace referencia a que
en un mercado objeto de estudio las caracterigdiglggroducto son iguales, en produccién

distribucion, publicidad, etc. Y solo se diferengiabien de los otros por el precio.

[ll. Ausencia de restricciones artificiales para etrar o salir del mercado.

La tercera condicidn necesaria para que se puedaua mercado con competencia
perfecta es que no existan restricciones paratladande competidores. EI mercado no
debe tener ningun obstaculo tarifario, administogtd técnico a la entrada o la salida para
gue los oferentes de un bien o servicio puedanitaaue.

IV. Ninguna empresa tiene ventaja.

Al darse multiplicidad de competidores ninguna esspr puede controlar el
mercado. Es necesario en este supuesto que lagmodéclas empresas en los mercados sea

reducida en su capacidad de control.

V. Informacion perfecta o ausencia de asimetrias da informacion.

2 Samuelson y Nordhaus: Economia; 17%edicién. McGraw Hill. Madrid, 2003.
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Este es uno de los presupuestos mas importantés cl@inpetencia perfecta y uno
de los mas criticos ya que supone una igualdack dosr agentes del mercado y su
posibilidad de acceder a la informacién sin costies transaccién. La informacion
asimétrica es una falla de mercado. Se presenta ferma deadverse selectiongemoral
hazard En 1970 Akerlof estudio ladverse selectiongn el mercado de los carros usados
concluyendo que existe una gran posibilidad que #egan carros en mal estado al
mercado, al mostrar que como los vendedores tiemen mejor informacion porque
conocen las caracteristicas del automovil y lospragores son concientes de que el acudir
a este tipo de bienes implica que los vendedoreerequ deshacerse de ellos,
principalmente, por el incentivo de los problemelsadrro, por lo que estan dispuestos solo
a pagar un precio bajo. Las personas que desedernen carro en buenas condiciones, y
gue son consientes de ello, no venderan su camopaecio tan bajo (salvo que tengan una
necesidad), por lo que la parte con menor inforéra¢comprador) negocie con los que
venden autos en mala condicion. Es estas situaciangarte sin informacion obtiene una
adverse selectiony. La moral hazasd el perjuicio de una de las partes que actuaado d
buena fe se ve afectado par la mala fe de la pta,ejemplo mentir acerca de las

condiciones de un bien para vend&tlo

Por lo tanto, cuando se cumplen con los requisitdsriores se considera que se
encuentra en un mercado con competencia perfecejapta el principio segun el cual si
un mercado competitivo libre funciona correctamesgegarantiza que los recursos se
asignen de manera 6ptima. Estos mercados aseguedosgrecursos limitados se dirijan a
la produccion de los bienes cuyos beneficios extdda costos, al contrario de una
economia centralizada en que esto no se puedeigaran

“en palabras mas precisas, la economia de mercada &xma de
organizacion social mas eficiente que se conoce. eBte contexto, a

diferencia de la acepcidén convencional, un resutdé mercado es eficiente

63 La Real Academia de las Ciencias de Suecia otorgo en el 2001 el El Premio Nobel de Economia a George
Akerlof, Michael Spence y Joseph Stiglitz, por sus trabajos sobre “Los Mercados con Informacion Asimétrica”.
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si no hay forma de reorganizar la actividad produatde manera que sea
unanimemente preferida por todos los individuos. dexir, cuando la
economia de mercado funciona bien no se puede ané@rsituacion de
alguien sin que otra persona empeore. Esto es éoaguresponde al optimo

de Paréto, por cierto un concepto muy abusado ¥ntahdido.

El éxito de los mercados competitivos es, precistéaneconducir a
una asignacion de recursos que es optima en eideedé Paréto. Esto quiere
decir que alguien podria tener la idea de remplaglmercado para decidir
coémo, qué y donde producir pero con seguridad mirpalejar a todos los
individuos en mejor situacion econdmica de la guoglpciria el mercado por

Su propia cuenta.

En efecto, después de siglos de contribuciongsplda econdmica ha
sintetizado estas afirmaciones en lo que se coroo® los dos teoremas
fundamentales de la economia del bienestar, el ggonte los cuales dice

que:

si hay un ndmero suficientemente grande de mergados
si todos los productores y consumidores se compa@danpetitivamente;
y, si existe un equilibrio, entonces la asignaci® recursos en ese

equilibrio sera Paréto-6ptima, es decir, eficienté

2.2 Concepto competencia en materia juridica

En 1776 Adam Smith publica su obra “Investigacidbrs la naturaleza y causa de

la riqueza de las naciones” en la que plantea gseanidividuos al buscar sus propios

4 Cardenas S., Mauricio: Introduccién a la economia colombiana; Alfaomega Colombiana S.A. Bogoti
Primera edicién 2007.
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intereses terminan beneficiando, a través de m@mo invisible los intereses de la

colectividad de una forma “més efectiva que simeate intentase promoverfg”

En esta tendencia la intervencion estatal se cerssidegativa porque afectaria la
libertad individual que es la esencia del mercaddes de Smith, existi6 una tendencia
econdmica llamada el mercantilismo que partia deréemisa ddaissez faire,en donde

surgio el debate acerca de la intervencion deldésta la economia.

La tendencia delejar hacer dejar pasaentr6 en un gran conflicto cuando en la
época de la gran depresion se genero una crisidadabefectdburbujaen la que entro la
economia de los Estados Unido de Norteaméricalopque se adopto élew Dealque
buscaba una mayor participacién del Estado en elejpade la economia, lo que fue
adoptado por la mayoria de las economias mundialsts los finales de la década de los
setenta cuando Margaret Thatcher y Ronald Reagpulsaron el neoliberalismo basado

en las teorias de la Escuela de Chicago fundadoipalimente en el libre mercado.

Con la adopcién de un modelo de libre mercado sedreducir la intervencion del
Estado para adoptar un sistema en que la funci@stdees la regulacion, minimizando y
limitando su intervencién. La funcion principal este escenario del Estado es buscar la

correccion de las fallas del mercado.

“El objetivo de la politica de competencia ni sigaies el de obligar al
mercado a actuar como competencia perfecta sinaleelvelar por la no
obstruccion de la competencia. Recordamos quendicmn fundamental de la
competencia perfecta es que se maneje un prodoatodéneo y que las firmas
participantes actien como si no pudieran influibso su precio. De manera
que, aunque generalmente se presumen muchas fitmagran nimero de
firmas no es condicion necesaria para la competeperfecta — tan sélo es

condicion que las firmas existentes actien comadonas de precios.

% Smith: Adam: Investigacion sobre la naturaleza y causa de la riqueza de las naciones; México : Fondo de
Cultura Econémica, 1997.
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Algunos economistas prefieren ver la politica antwwpolio como una

herramienta para mejorar la eficiencia mas que ppramover la competencia.

Por ejemplo, el funcionamiento eficiente del meccad fundamental
para las politicas de globalizacion y de apertues igualmente importante
para la politica de privatizacion que se acompaf@ kgulacion y de
restricciones tendientes a disuadir o0 moderar lg@amion y el usufructo de
posiciones monopdlicas por parte de los nuevos anjuees o propietarios

privadog ®°

Los objetivos fundamentales del derecho de la ctenp& son los de garantizar la
libertad de mercado y buscar la libre competencten@mica de sus participantes, a través
de un conjunto de normas que regulan el poder slenaresas sobre un mercado y la
forma en que deben competir entre ellas. Pero quéa® normas sobre competencia
economica se tenga como fines los de “mejorar ieieetia del aparato productivo
nacional; que los consumidores tengan libre esaiggracceso a los mercados de bienes y
servicios; que las empresas puedan participarniinée en los mercados; y, que en el
mercado existan variedad de precios y calidadesiaies y servicio§” no implica que
estos se cumplan o que la intervencion del estéele la que se realicen hechos
completamente diferentes que los que se buscaimnabmente. Tomemos como ejemplo
una situacion que ha sido desarrollada en elsaas&@conomico del derecho: el sistema de
regulacion de pesca en los océanos como model@ppliaar la eficiencia de los derechos

de apropiacion.

En principio, la regulacion impide que durante deteadas épocas del afio se
pueda pescar para asi crear incentivos y evitasolareexplotacion de los recursos
pesqueros, al contrario de lo que busca la prdbibien las temporadas en las que no hay

impedimentos los pescadores deciden pescar muchéanmdiendo recursos adicionales y

% Ibiden Montenegro
67 Articulo 2 numeral 1 del Decreto 2153 del 30 de diciembre de 1992
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asi alcanzar la misma cantidad que se alcanzaéacar sin las regulaciones. Por lo tanto,
aunque inicialmente los fines de la regulacion eolar pesca eran los de evitar una
explotacion de los recursos a partir de una cahtidaprohibicion genera un efecto
diferente ya que se da una explotacion igual quentarior a la de la prohibicién pero en

una sola época del afio.

De la ciencia economica se pueden adoptar, adeen@s @nteriores, los conceptos

deanalisis positivoy analisis normativo

“Los analisis positivos son descriptivos. Ellos magaa reclamacion
acerca de como es el mundo... las declaracionesmatvas son
prescriptivas. Ellos hacen una reclamacion acereacdmo el mundo deberia
ser. Una diferencia clave entre los analisis pesity normativo es cOmo
podemos juzgar su validez. Podemos, en principafienar o refutar las
declaraciones positivas por el examen de las prsePar el contrario, la
evaluacién de las declaraciones normativas imphedores, asi como los
hechog®

Por lo tanto, desde el punto de vista positivoaahdlisis de una ley se debe verificar
cuales son sus efectos reales, en el ejemplo plestza el aumento de la explotacion de los
recursos en los meses en que no esta prohibidaaisis normativo implicaria buscar los
fundamentos ideoldgicos, politicos y econdmicoslanque se baso el legislador para
adoptar una norma a través del andlisis de los finscados y de los medios que se utilizan
para alcanzar esos fines, es decir el analisigiymgxplica los hechos verificables como
son, el normativa sefiala como deberian ser. Es gla@ estas dos formas de analizar la
realidad estan estrechamente relacionadas, yaspandiendo de la segunda opcidon que se
adopte generalmente se buscara un analisis pogiedusque verificar el cumplimiento

de los fines que se buscaban:

68 Mankiw, N. Gregory: Principles of Macroeconomics; South-Western College Pub Tercera edicién, 2003
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“Por supuesto, andlisis positivo y normativo puedstar relacionados.
Nuestros puntos de vista positivos acerca de caimcidna el mundo afectan a
nuestra opiniones normativa acerca de que politicas deseables. Sin
embargo, nuestras conclusiones normativas no puedsenr del andlisis
positivo por si solo. En cambio, se requieren tagitanalisis positivo y los

juicios de valor.

Al estudiar la economia, ten en cuenta la distingdtre declaraciones
positivas y normativas. Gran parte de la econondil@ sntenta explicar como
funciona la economia. Sin embargo, a menudo eligbjes mejorar la forma
en que la economia funciona. Cuando se oye a lamoeaistas hacer
declaraciones normativas, se sabe que han cruzadiinéa de cientifico a

asesor politicd(Traduccion libre§®

Se adoptd en Colombia un modelo de competencialbama un sistema de libre
mercado que tiene como presupuesto el sistemallibeoclasico en el que las decisiones
acerca de ¢qué producir?, ¢como seran usadosclosae de la sociedad? y ¢cuando

producir?, son tomadas por los particulares:

“Un sistema de precios, de mercados, de beneficipergidas, de
incentivos y premios determinan el qué, el combpae quién. Las empresas
producen las mercancias que generan los mayoresfiogrs (el qué) mediante
técnicas de produccidon que son menos costosasifed)c y el consumo de los
individuos depende de sus decisiones sobre la fdergastar los salarios y las
rentas de la propiedad generadas por su trabajaiy gropiedades (el para
quién).”’®
El derecho de la competencia se divide en dos spémdamentales, en primer

lugar se encuentra el derecho antitrust que olaidas agentes del mercado a competir

% Ibiden Mankiw, N. Gregoty: Principles of microeconomics.
70 Samuelson y Nordhaus: Economia; 17%edicién. McGraw Hill. Madrid, 2003.
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buscando proteger el interés del publico. En segumngar, el derecho de la competencia
desleal, cuando en el mercado existe una compatefegtiva regula que esta se desarrolle

dentro de un marco de legalidad y lealtad regupsmida ley 256 de 1996.

También dentro del derecho de la competencia eron@pé se incluye la

integracion y fusion de las empresas, buscandmgse distorsione el mercado.

El derecho de la competencia se define como unjdotm de normas juridicas que
regula la rivalidad ente agentes economicos paraltmueda y la conservacion de la
clientela”*. La Corte Constitucional en la sentencia C-53%3%¥7 al estudiar el articulo de

la ley 256 de 1996 sefiala que:

“La ley pretende garantizar la libre y leal compefenecondmica y se
aplica a los actos de competencia desleal cuyadasferincipales repercutan
en el mercado nacional. En términos generales sesidera que constituye
competencia desleal todo acto o hecho que se eesalicel mercado con fines
concurrenciales, cuando resulte contrario a lasasacostumbres mercantiles,
al principio de buena fe comercial, a los usos desglstos en materia industrial
o comercial, o bien cuando esté encaminado a afectafecte la libertad de
decisién del comprador o consumidor, o el funciomsmo concurrencial del

mercadd?.

En el mercado, cuya esencia es la confrontacie entnpetidores por los clientes,
la regulacion se dificulta pero debido a su impwia se hace necesaria. También se define
el derecho de competencia pero haciendo referenleis practicas comerciales restrictivas

o derecho antitrust como:

“Un cuerpo de estatutos, decisiones judiciales, Vividades de

vigilancia y control destinadas a contrarrestar lastividades mercantiles que

" Betancur C., Belisario: Aproximaciones al derecho de la competencia; Biblioteca Milenio, Bogota, 1998.
72 Corte Constitucional C — 535 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
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implique un peligro para la competencia del librencado. Las normas de la
promocion de la competencia buscan controlar elrcgge del poder

econdmico privado mediante la prevencion del mohopaastigando los

carteles y en general protegiendo la competeritia

2.2.1 Desarrollo histérico

La Sherman Act, primer esfuerzo legal por el cdntiel enfrentamiento entre
competidores, surgié para la proteccion de los @gosl empresarios que se estaban viendo
afectados por la union de empresas que estabamralles@lo un nuevo sistema mas
eficiente aprovechando las economias de escala gfideencia en producciéon. En la
adopcion del régimen antimonopolio en los Estadosids se demuestra la influencia que
tienen los intereses politicos y no los de todeolaunidad al momento de legislar ya que
no existe pruebas de que se estuviera afectande eohsumidores, por el contrario al

disminuir los precios se vefan beneficiadbs:

“Las primeras leyes antitrust de la historia se d@mn en los EEUU.
En las décadas de los 70 y 80 del siglo XIX tuwvietogar avances
espectaculares en la aplicacion de nuevas tecnasogh un gran nimero de
sectores econémicos de Norteamérica. Cuatro graedgzresas del sector de
la carne de vacuno fusionaron verticalmente suc@®g. Esta union permitio
que la nueva compafia pudiera aprovechar diversasvaciones tecnologicas
y lograra la centralizacion del despiece y el empetqdo de la carne.
Asimismo, esta nueva forma de produccion permitéep en practica la
cadena de montaje en dicho sector y el aprovechdmie las economias de
escala.

73 Berdugo Garavito, José Matfa: Aspectos Generales del Derecho de la Competencia;

74 Calzada, Gabriel: Competencia y monopolio; Conferencia pronunciada en la Universidad de Verano del
Instituto Juan de Mariana (Tenerife, 28-30 de septiembre de 2000) y publicada en La Ilustracién Liberal.
Dilorenzo, Thomas J.: The case against all antitrust legislation; Mises University 2003.

62



El Trust del Vacuno, que es como se conocio a evaempresa, fue
capaz de enviar el producto final de su nuevo iatproductivo a cualquier
punto de los EEUU desde sus instalaciones centrsiegmdas en Chicago. Esta
revolucionaria forma de hacer negocio se benefiérmemente del desarrollo
del ferrocarril, que habia logrado vertebrar losfelientes mercados regionales
del pais. La aparicion de los primeros vagonesigefiados también fue clave
en la puesta en practica de la nueva manera deymioctarne y a la hora de
llevarla hasta el consumidor.

La consecuencia logica de estos cambios fue laacaédtiginosa del
precio de la carne de vacuno en casi todo el teriot de los EEUU. Sin
embargo, no pasaria mucho tiempo hasta que camsgcgvaqueros decidieran
constituir un lobby para afrontar el reto que supsel Trust del Vacuno desde
una perspectiva puramente politica. En vez de mdtdas cuatro empresas
pioneras o tratar de ofrecer servicios diferenciaddos miembros de estos
grupos de presion decidieron montar una campafnadetaincias y solicitar al
poder politico la paralizacién de las actividades su exitoso competidor. El
esfuerzo que dedicaron a tratar de privar a la raiempresa de su derecho a
competir giré en torno a dos acusaciones principald se estaba produciendo
una gran concentracion de tierras en las manos m@sypocos capitalistas; 2)
el coste para el consumidor final de la carne ndihacaido de manera
proporcional en relacion con la bajada del preciamegse pagaba a los

criadores de vacunbt’®

Al contrario de lo que se decia a favor de la im@etacion de la regulacién entre
1880 y 1890 la produccién aumento un 175% en lagades en que estaban los mayores
monopolios, al contrario del crecimiento medio tedto de los sectores de la economia

norteamericana que ascendio a solo un 24%.

75 Ibiden, Calzada, Gabriel: Competencia y monopolio.
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Si no se protegio a los consumidores que son ta patefensa en las relaciones de
mercado y por el contrario se les afectd, hay geguyntarse por los intereses que se

encontraban detras de la adopcién de esta regnilacio

“A la vista de lo contradictorias que resultan lasusaciones de los
politicos antitrust a la luz de las variaciones giecios en ese tramo final del
siglo XIX, el estudio de la correspondencia de J8erman ha cobrado una
importancia crucial. El recuento y analisis de slacion epistolar muestra que
Sherman nunca recibio peticion alguna para apoyaa legislacion antitrust
por parte de asociaciones de consumidores o indosdperjudicados por la
irrupcion de los trusts; en cambio, si recibié urag nimero de cartas de
pequefios empresarios preocupados por las nuevagatoas y que pedian una

ley reguladora de la competencia.

De hecho, el senador John Sherman intentd protegguequefias
empresas ineficientes de sus mayores y mas eéisieampetidores. Y lo hizo a
pesar de los nefastos efectos de estas intervesgieabre el bienestar del
consumidor y sin que le importaran los mas baspmaxipios de la propiedad

privada o del mercado libre.

Por lo tanto, parece casi redundante concluir qae drimera ley
nacional antimonopolio tiene un claro origen agmssta; es decir, lo que los
economistas se empefian en llamar proteccionistdmw en realidad se trata
de una agresion a casi toda la sociedad para prateguno pocos. Ese es el
origen de la legislacion antitrust: un intento devilegiar a ciertos productores

ineficientes, de modo que no tuviesen que obe@tcensumidor.”®

En la actualidad la Sherman Act continda siendéuetiamento principal en los

Estados Unidos de la regulacién econémica. Secggiprofesores Kovacic y Shapifaal

76 Ibiden, Calzada, Gabtiel: Competencia y monopolio
77 Kovacic, William; Shapiro, Carl: Antitrust Policy: A Century of Economic and Legal Thinking
Competition Policy Center, University of California, Berkeley, 1999
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igual que Miranda Londofio y Gutiérrez Rodrigiien los Estados Unidos la evolucién del

derecho de la competencia se divide en cinco etapas

Las dos primera etapas entre 1980-1914 y 1914-188Gueces no aplicaron la
norma en forma decidida, en primer lugar porgueenoontraron los perjuicios a los
consumidores que se buscan evitar y, en seguna@o, Ipgr una confusa redaccion de la
norma en la que no se prohibian los monopolio®end clara sino se buscaba era proteger

la libertad econémica, la competencia y la propieat@vada,

“Las leyes antimonopolio de EE.UU. estan escritas téminos
generales. Los principales estatutos ofrecer pogantacion a las empresas
que tratan de cumplir con ellos o a los tribunadéésnomento de interpretarlos.
Parafraseando sus principales disposiciones, la B&grman no permite los
acuerdos restrictivos del comercio y la monopoli@gaqo su intento); La ley
FTC prohibe las practicas desleales; y la Ley Qlaytlas adquisiciones que
puedan disminuir sustancialmente la competenciaiemden a crear un
monopolio. En consecuencia, estas leyes a vecesgeaue se asemejan a una
prueba de Rorscha¢h en la que los tribunales y comentaristas puede

proyectar una variedad de perspectivas y nietmaduccion libref°

Esto fue claro en 1895 cuando la Corte Supremasi&stados Unidos en el caso
United States contra E.C. Knight Caceptd una serie de integraciones entre diferentes
empresas que les dieron el control sobre el 9&ipoto de la capacidad de refinar azUcar.
Fue solamente hasta el caSorthern Securitiescontralos Estados Unidgsen 1904,
cuando se afirmo que la Corte podia impedir laeghatciones que condujeran al monopolio
y en 1911 se dio el fallo en contra de la famileckefeller,Standard Oil Cocontralos
Estados Unidosgn el que se ratifico la jurisprudencia anteriomsi evitar una alta

concentracion del mercado en manos de una solaesepEl Congreso de los Estados

8 Revista del Derecho Competencia. Bogota, Vol. 2, n° 2: enero-diciembre 2006

7 Es un Test de inteligencia y habilidades sociales que se usa en los Estados Unidos.

80 BAKER, JONATHAN B.: .A Preface to Post-Chicago Antitrust., Washington Collage of Law, America
University, 2001
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Unidos consideraba que no se aplicaba la Shermancakc todo su rigor por lo que
promulgo la ley CLAYTON en 1914 y se cre0 la Fetlérade Comision.

En la segunda etapa tampoco se aplica de form#cdrdas regulaciones, ya que
debido a los conflictos politicos y econdmicos giw0 ese pais y el mundo se adoptaron

las teorias kelsenianas de intervencion estatal anejo de la economia:

“La gran depresion dio fuerza a ideas contrariags ¢jue inspiraron
la Ley SHERMAN Yy el Estado viro hacia la intervéncy la planificacion de
la economia. De acuerdo con profesor BAKER, esevasituacion se hizo
evidente en la decisibn de la Corte Suprema deiclusen el caso
Appalachian Coals. v. United States (1933) (...)

Incluso -agrega el autor citado- se llegd a susperd aplicacion de
la normativa de libre competencia por un tiempo wrud de la Ley de
Recuperacion de la Industria Nacional (National usttial Recovery Act .
NIRA) que, Poco tiempo después de entrar en vigenesta Ley de
Recuperacion fue declarada inconstitucional.

En este periodo se confirma que el tipo de sist@manomico
promovido por el gobierno de un pais determina r@dg aplicacion o no
aplicacion de las normas de libre competencia. Epresente caso, el apoyo
a la libre competencia como medio mas adecuado paease realicen las
relaciones comerciales en una economia perdid agogor tanto lo mismo
ocurrio con la politica de libre competencia. Pdtimo, en 1936 el Congreso
expidié la Ley ROBINSON-PATMAN

En la tercera etapa (1936-1972) el gobiernoRimsevelt le quitd parte del apoyo
el New Deal ybuscé la reconstruccion de la economia por meditadelopcion de la

competencia econémica:

81 Ibidem Miranda y Gutierrez: Revista del Derecho Competencia. Bogota, Vol. 2, n® 2: enero-diciembre 2006
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“A mediados de los afios 1930, los modelos de ptatibn econdmica
que inspiré la gran esperanza en una fase tempmglaNew Deal habian
perdido su brillo. Franklin Roosevelt le prestd nasncion a los asesores que
creian que la clave para la recuperacién econonaala competencia. Desde
1936 hasta 1940, Roosevelt nombr6 a varios miemtebdDepartamento de
Justicia, que culminaron con Thurman Arnold qudesgono como jefe de la
Divisibn Antimonopolio, montado un ambicioso atagaelas colusiones

horizontales y una sola empresa dominante del ndert&rraduccion libre§?

Al adoptar la interpretaciomper se incrementd el rigor en que se aplica la
normatividad de la competencia ya que en virtucgesta regla se prohiben determinadas
actividades sin importar los efectos que tengael @mercado, equivale a una presuncion de
derecho en la que si una conducta concuerda alstipoesto en la norma se considera
restrictivo de la competencia. Esto disminuye lgaale la prueba del Estado ya que no es
necesario demostrar que se afecta el mercado sieocon solo probar los supuestos
facticos el agente puede ser merecedor de unadsarcipartir de 1960 la Corte Suprema

de EE.UU. comenz6 a utilizar el analisis de lauestira del mercado relevante.

En la cuarta etapa entre 1972 y 1991 sobresaleflizencia de la Escuela de
Chicago ya que las cortes empezaron a tener enaclzeaficiencia econdémica que puede
traer la integracion empresarial, adoptando conjpetivbs de las leyes antimonopolios y de
competencia buscar el bienestar del consumidoroyngver la eficiencia a través de
impedir las practicas restrictivas de la competegda competencia desleal para garantizar
la igualdad de oportunidades dentro de los mercadlws diferentes agentes y que no
encuentren barreras artificiales de entrada. Sdausgla de la razon ya que esta permitio

entrar a estudiar cada caso concreto para vergficammplia con el criterio de eficiencia.

82 Ibiden Kovacic, William; Shapiro, Carl: Antitrust Policy: A Century of Economic and Legal Thinking
Competition
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A partir de 1992 la Corte Suprema de los Estadasiddnha asumido un criterio
intermedio entre las reglaer sey de la razén:

“En los ultimos 20 afios las leyes antimonopolio kaolucionado
hacia un enfoque ecléctico -que se denomina ooitasle planeacion
estratégica- que asimila los aspectos mas impoetantle la escuela

estructuralista y la teoria de la eficientf&

La regulacion por parte del derecho de la economialjca un gran debate ya que,
segun algunas escuelas econdmicas, la interferentdtal lo que hace es generarle trabas
al mercado e impide la regulacion de este por pigteprecio y la ley de la oferta y la
demanda. Por lo tanto la interferencia legislatigeha visto siempre entre la discusion de
aquellos que opinan que el mercado solo debe msgupar la ley de la oferta y la demanda
y aquellos que promulgan por una mayor influencta los Estados en la actividad
econdmica. En el siglo pasado la discusion seepeesentada por el enfrentamiento entre
los economistas John Maynard Keynes y FriedrichuAtigon Hayek, el primero es el
principal representante de la corriente intervemsta, y el segundo un claro defensor de
la libertad de mercado, ya que esta, segun elutohgice es asegurar la libertad de las

personas.

La regulacion de la competencia desleal se inschinéro de una tendencia de los
estados contemporaneos, que al ser concientes @&lés de estos buscan corregirlas, en
este caso, impidiendo que la competencia se désadentro de la ausencia de lealtad
entre los participantes del mismo.

Es a partir de la crisis economica de 1974 qud srurdo se replantea la influencia
de las teorias keynesiarfds; se adopta con mayor decisién el modelo libeedbcEscuela

de Chicago que habia sido ampliamente influencipde las teorias acerca de la

83 Ibidem Miranda y Gutiérrez: Revista del Derecho Competencia. Bogota, Vol. 2, n® 2: enero-diciembre 2006
84 Kalmanovitz, Salomon: Economia y Nacién. Una breve historia de Colombia; editorial norma, Bogota
2003
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inconveniencia de la intervencién estatal de voged. Esto impulso la adopcién en los
paises del derecho de la competencia, en la destadlo ya no es visto como el director de
la economia sino que pasa a un segundo plano digtdsercado como regulador de las
actuaciones de los agentes del mercado, buscaridamente que los competidores y
consumidores cumplan con sus obligaciones legatesontractuales y se respete por parte
de los ciudadanos la propiedad de terceros:

“En los ultimos afios se verifica en la mayoria @ggses del mundo una
marcada tendencia hacia la convergencia en el alearla cobertura y la
aplicacion de la legislacion de la competencia.oEd#le debe a la creciente
puesta en marcha de modelos econdmicos de libreasher a la extendida
orientacion hacia la liberalizacion de los mercag@ mayor énfasis que se
brinda al bienestar de los consumidores, la eficiary la competitividad en las
disposiciones relativas a la aplicacion de la légisdn sobre competencia; a la
condena de las practicas colusorias; a la limitagi&liminacién o control de
los abusos en lo referente a las exenciones sat#sri personales o
relacionadas con el Estado; a la mayor severidadl@naplicacion de la
legislacién; al papel mas destacado de las autatéta responsables de la
competencia en la defensa de los principios rebati? la misma con ocasion de
la aplicacion de las demas politicas gubernamestaée la aplicacion de la
legislacion de la competencia a las préacticas canades restrictivas fuera del
territorio nacional; y al robustecimiento de las rsultas y la cooperacion

internacional™®

La competencia desleal se diferencia de las pesctiomerciales restrictivas en que
aquella lo que busca proteger es que la competseaigesarrolle dentro de la lealtad que
deben tener los comerciantes, y el derecho derlagigas comerciales restrictivas tiene

como objetivo principal que los competidores naisan entre ellos para distorsionar el

85 von Hayek, Friedrich: Road to Serfdom; University Of Chicago Press; 50 Anniversary edition, 1994
86 Diez Canseco, Luis José. “Politica y legislacion de la competencia”. Boletin latinoamericano de Competencia,
No. 9, 1999. Unién Europea. Pagina 87. Cursivas fuera de texto.
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mercado, es decir, mientras el derecho de la c@nget busca que se compita con base a
principios rectores las practicas busca que enisdaefectiva competencia.

La libre competencia, desde el punto de vista $subjese consagra como derecho
individual que entrafia tanto facultades como obl@#es. En una perspectiva objetiva, la
libre competencia adquiere el caracter de pauegla rde juego superior con arreglo a la
cual deben actuar los sujetos econémicos y quedanmomento, ha de ser celosamente
preservada por los poderes publicos, cuya primégminstitucional es la de mantener y
propiciar la existencia de mercados libres.

La competencia desde el punto de vista de la eciansm relaciona es con la
rivalidad u oposicion entre los participantes demercado que tienen un objetivo comun,
gue es el de vender sus productos a un numer@adimmde consumidores. Esta competencia
hace que se desarrolle entre los vendedores mi#¥srestrategias para convencer a los
consumidores de comprar sus productos, esta bisqerd diferenciar los productos al

mostrar una mejor calidad o precio es conocida celwalor agregado de los productos.

En Colombia la primera regulacion de la competesei@ncuentra en la ley 59 de
1959. Por otro lado, también dentro del derechia dempetencia, se encuentra el derecho
de la competencia desleal regulado en nuestro guaida ley 256 de 1996. En esta
regulaciébn se busca proteger la competencia pesdedel lado de los empresarios
competidores al buscar impedir que estos acudaachiqas ilicitas en su basqueda por la
clientela. Inicialmente se consideraba que el Umiem juridico que se protegia era la
lealtad entre competidores independientemente sledosumidores y del interés publico.
Con la adopcién de un modelo social se supereetagpa y se considera que incluso dentro
de la competencia desleal se debe proteger eémperblico (a nivel jurisprudencial esto es
conocido como competencia desleal administrativBaambién estan las practicas

comerciales restrictivas que se regulan en el te2db3 de 1992.
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La regulacion juridica de la competencia en Colamdé ha visto desarrollada
dentro de tres etapas, que se encuentran dentdeskairollo que ha tenido la competencia

desde el punto de vista econémico.

2.3 Modelo de competencia econdmica en la Constitan Politica

En Colombia como desarrollare a continuacion nadmsta un modelo econdémico
unico en la Constitucion de 1991, ya que encontsamdiculos contadictorios que
consagran el derecho a la libre competencia ecaadatoptando un modelo de libertad de
mercad8’ con las consecuencias politicas y econémicas luélica, pero también en
otros se refieren a un modelo de intervencion dedo (paragrafo final del articulo 333),
aungque como expondré en el capitulo final, el delarjurisprudencial se ha inclinado
mMAas por una posicion de predominio de la libertadntercado; de esta admision del
modelo de mercado, y del adoptado directamentelgpg@ropia Constitucidon (como se
encuentra en los primeros paragrafos del Citadoudot 333) se prohiben las préacticas
restrictivas de la competencia y el abuso de licigmsdominante en el territorio nacional
ademas de la competencia desleal entre los panieip del mercado. En la sentencia T-
240 de 199% se sefiala que “La Constitucién ha elevado la lilompetencia a principio
rector de la actividad econdémica, en beneficioadecbnsumidores y de la misma libertad

de empresa".

2.3.1 Constitucion Econdmica

La “Constitucion Economica” es un concepto que 8kza principalmente en
Alemania en referencia a los principios fundamestajue organizan la forma en que el
Estado debe intervenir en la economia asi como ltodeferente al sistema econémico en
general como es el derecho a la propiedad, la imi@ativa particular o la libertad

contractual entre otros.

87 Articulo 333.
8 Corte constitucional: Sentencia T-240/1993, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muiioz.)
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Existe un debate en torno a la aplicacion y alcarmee tiene la Constitucion
Econémica entre juristas y economiflaga constitucién colombiana como norma de
caracter jerarquico superior es vinculante en cuastablece derechos a los ciudadanos y

limites a los poderes publicos pero ademas congaigi@pios y valores.

En Colombia se impone una vision normativa de festitucion esto implica que la
Carta no es solamente un documento politico siactar vinculante sino que tiene una
caracteristica de caracter superior y obligatoklocontrario del constitucionalismo en el
gue inicialmente se buscaba impedirle a los juéeesr un mayor poder, la concepcion
normativa de las constituciones proviene de loadést Unidos de Norteamérica a partir
del caso Marbury vs. Madison en 1803 al dotarsgukxses de la capacidad para declarar la

nulidad de las leyes contrarias a la constituc@frithdelfia de 178%°

La Constitucion colombiana ademas de ser normétwve un caracter valorativo,
esto implica que se consagran unos valores quendebeaplicados y realizados, y unos
mecanismos para lograrlo. Es claro que una econdenfaercado como la que plasmo el
constituyente funciona solo cuando ademas densagwacion de esta, el Estado garantiza
ciertos derechos econdmicos fundamentales, tale® ¢a propiedad privada, la libertad
para escoger profesion u oficio, la libertad deca®ion, la libertad de empresa y la
iniciativa privada y la libertad de competenciarenica.

La Constitucion reconoce en los articulos 26, 38, 78, 88 los derechos
economicos de libertad, que son esencialmentgauitines negativas a cargo del Estado.
Ante la pregunta de si la Constitucion estable wueto econémico determinado o si es

8 Uprimny Y., Rodrigo y Rodriguez G., César Augusto: Constituciéon y modelo econémico en Colombia:
hacia una discusién productiva entre economia y derecho, Versiéon basada en Uprimny, Rodrigo, "Modelo
Econémico y Constituciéon", ponencia presentada en el seminatio sobre el tema organizado por el Ministerio de
Hacienda (Bogota, septiembre de 2004), complementada por la ponencia de César A. Rodriguez en el seminario
"Constitucién y Modelo Econémico", organizado por Fedesarrollo y el Observatorio de Justicia Constitucional de
la Universidad de Los Andes (Bogota, 22 de noviembre de 2005).

% Blanco Valdés, Roberto: El valor de la Constituciéon. Separacion de poderes, supremacia de la ley y
control constitucional en los origenes del Estado liberal; Alianza Editorial, Madrid 1994
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abierta en este aspetichay que determinar si en la Carta ademas de seese derechos
econdmicos y limitar el accionar del Estado, emisma estan los medios o instrumentos
para alcanzar las anteriores garantias, o si paomrario no los tiene aunque sea de

caracter normativa y valorativa.

En la constitucidon colombiana se establecen limatda politica econdmica que

estan claramente consagrados los articulos 333y 338,

En la Gaceta constitucional nimero 46 de 1991 #a&gue “el texto recomendado
propone ampliar el ambito de libertad econdmicarfgecionar los elementos propios de la
economia de mercado, pero al mismo tiempo pregisgrar la responsabilidad del Estado

en la conduccién de la economia”.

9l Ibiden, Uprimny, Rodriguez: Constitucién y modelo econémico en Colombia: hacia una discusién
productiva entre economia y derecho.

92 Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comiin. Para su ejercicio,
nadje podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

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

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organigaciones
solidarias y estimunlara el desarrollo empresarial.

E! Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitard o controlard cualquier abuso
qgue personas o empresas hagan de su posicidn dominante en el mercado nacional.

La ley delimitard el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion.

Articulo 334.1.a direccion general de la economia estari 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, distribucidn, utilizacion y consumo de los bienes, y en los
servicios pitblicos y privades, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

E/ Estado, de manera especial, intervendrd para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que todas las personas, en
particular las de menores ingresos, fengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. También para promover la productividad y
competitividad y el desarrollo armdnico de las regiones.

Articulo 336. Ningiin monopolio podra establecerse sino como arbitrio rentistico, con nna finalidad de interés piiblico o social y en
virtud de la ley.

La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de gue hayan sido plenamente indemnizados los individuos que en virtnd
de ella deban quedar privados del ejercicio de una actividad econdmica licita.

La organizgacion, administracion, control y explotacion de los monopolios rentisticos estardan sometidos a un régimen propio, fijado por
la ley de iniciativa gnbernamental.

Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estardn destinadas exclusivamente a los servicios de salnd.

Las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores, estarin destinadas preferentemente a los servicios de salud y educacion.

La evasion fiscal en materia de rentas provenientes de monopolios rentisticos serd sancionada penalmente en los términos que establezca
la ley.

E/ Gobierno enajenard o liguidara las empresas monopolisticas del Estado y otorgard a terceros el desarrollo de su actividad cnando
no cumplan los requisitos de eficiencia, en los términos que determine la ley.

En cualquier caso se respetardn los derechos adquiridos por los trabajadores.
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Ulteriormente, en el informe de ponencia para PriDebate en Plenaria, publicado
en la Gaceta Constitucional 80 de 1991, se incéhygiguiente parrafo que fue el adoptado

en el articulo 333 de la Carta:

"Articulo 1.- Libertad Econdmica y Competencia:

(..)

El Estado, por mandato de la Ley, impedird quelssiraya o restrinja
la libertad econdmica y evitara o0 controlarda cualeu abuso de posicion

dominante en el mercado."

En la ponencia para Segundo Debate del articulada motivacion de la misma el

constituyente sefialo que:

"La Libre Competencia es principio basico de est¢esia econdémico.
La nueva Constitucion lo recoge de manera exprésse@alar que ella es un
derecho de todos, que como cualquier derecho poemipesponsabilidades. Es
un postulado que quiere tutelar de tal manera, ¢piempone al Estado la
obligacién de impedir que se obstruya o restrirgalibertad econémica, asi
como la de evitar o controlar cualquier abuso desip@dn dominante en el

mercado nacional...

La verdad es que poniéndose a la altura de nuegstemmpo
caracterizado por la internacionalizacion de la eaomia, que implica facilitar
a las empresas nacionales ser todo lo grandes gagagsible para que puedan
alcanzar la capacidad competitiva que las saquentes en el mercado
internacional, no prohibe las posiciones dominargasel mercado nacional

sino apenas su abuso
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Pero ello no implica que la Constitucion institu@éice un modelo econdmico y
excluyendo a los demas debe ser entonces abiegmpaeutrd® ya que no sélo reconoce
derechos liberales sino ademas derechos sociateguecza normativa por lo tanto es
abierto ya que para alcanzar dichos derechos ssqgulede admitir politicas econdmicas
divergentes siempre que se cumpla con los preceginstitucionales como la libre

competencia, la propiedad privada entre otros.

El control que se debe hacer en este tipo de tocisties abiertas pero que al
mismo tiempo son normativas y valorativas deberbasen la razonabilidad de la politica
econdmica, en el que se debe evaluar si el objetivose pretende alcanzar y su medio
para lograrlo son congruentes con los principieslpres constitucionalé$.Esto implica
gue para alcanzarse los fines del Estado este puwedé& a una gran cantidad de estrategias
econdmicas contrario a la inflexibilidad de pornegdo las constituciones economicas
comunistas anteriores a la caida de la Union Soaién el que el Unico procedimiento
admisible era aquel que se ajustara al modelo csmaunEsta flexibilidad de las
constituciones modernas permite enfrentar un ctmtegcondémico internacional

globalizado sin caer en la arbitrariedad que padi&prenderse de una constitucion neutra.

Recapitulacion

La competencia es la condicion en que los agerleseércado pueden acudir a él
en libertad para ofrecer bienes y servicios o pdruirirlos. Quienes ofrecen los productos
bienes o servicios deben competir entre ellos paweder a la clientela a través de
diferentes estrategias y mecanismos, y los consugsdentre ellos para acceder a los
bienes o servicios que desean adquirir. El concg@toompetencia econdmica en materia
juridica surgi6 independientemente del que es usada economia. Se acude al modelo

de competencia perfecta para como uno de sus prestiog fundamentales.

93 Ibiden, Uprimny, Rodriguez: Constitucién y modelo econémico en Colombia: hacia una discusién
productiva entre economia y derecho.
94 Este es el tipo de control que puede encontrarse en los Estados Unidos en las épocas posteriores al New Deal.
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No se puede entender el modelo de competencia @rimpiridica sin establecer
cual fue su apoyo econdmico-ideolégico que lo fumelasta. Para ello, se acude a sus
objetivos fundamentales en busca de descubridos e®n: los de garantizar la libertad de
mercado y buscar la libre competencia economicaude participantes, a través de un
conjunto de normas que regulan el poder de lasesaprsobre un mercado y la forma en
gue deben competir entre ellas. Lo que implicaspiadopta una marcada tendencia hacia

el sistema economico neoclasico y su forma de apeyse a la ciencia econdémica.

Como se puede comprobar en el desarrollo hist@icel que se desarrolla como
entre mas es la tendencia a restringir la inteidenestatal en la economia de los
particulares mayores el uso de conceptos del mausbclasico y de los desarrollo de
varias Escuelas como la de Chicago y mayor formardtr la intervencion se desarrollan
como es el usa de la regla de la razon que didicaltas autoridades sancionar por la

cantidad de requisitos que se exigen.
Por ultimo asi no sea clara la adopcion de unmsesteconémico en nuestra Carta

Fundamental, las autoridades han decidido tomaidpgsor un modelo econdémico, como

se desarrolla en el Capitulo 4.
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Capitulo 3

Ley 256 de 1996

“Uno de los mas grandes errores es juzgar a las
politicas y programas por sus intenciones, en Wez pr
sus resultados.”

Milton Friedman

"La autoridad del Estado debe tener el
consentimiento de cada gobernado. No tiene méschese
sobre mi persona y propiedad que los que yo |leeaxscNo
habra una nacién realmente libre hasta que el Estad
reconozca al individuo como ente superior del geeva
toda su autoridad, y le trate en consecuencia."

Henry David Thoreau
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Introduccion al capitulo

En la década de los noventa Colombia y el mundensentraba en una profunda
reformulacion del sistema econdmico ya que conaldacde los sistemas socialistas el
capitalismo se encontré sin rival y en gran paedod paises se adopto el sistema de libre
mercado y su presupuesto fundamental: el de inereméa eficiencia econémica. En
Colombia el Congreso de la Republica promulgé ya2le6 de 1996 "por la cual se dictan
normas sobre competencia desleal" que tiene poetwbjarantizar la libre y leal
competencia econdmica y se aplica a los actos dgetencia desleal cuyos efectos
principales repercutan en el mercado nacional. &mihos generales se considera que
constituye competencia desleal "todo acto o hecleosg realice en el mercado con fines
concurrenciales, cuando resulte contrario a laassanstumbres mercantiles, al principio
de buena fe comercial, a los usos deshonestos tarianendustrial o comercial, o bien
cuando esté encaminado a afectar o afecte la dibettt decision del comprador o

consumidor, o el funcionamiento concurrencial detecado"

3.1 Modelos de competencia en la legislacion coloraba

El modelo econdmico en que se basa esta ley, cemio €n el capitulo anterior, es
el neoclasico y uno de sus presupuestos fundaraental “competencia perfecta”, ya que
este tipo de competencia solo se logra cuandoraplewcon las siguiente condiciones:

[) Ninguno de los productores del bien esta erafmcidad de controlar el mercado
por que el porcentaje que controlan es muy pequifitgs productos son similares, es
decir, estan dentro de un mercado relevante yemei un sustituto cercano, son moviles lo
gue implica que no pueden existir restriccionedaeantrada, la demanda, la oferta o el
precio; IIl) Por ultimo la informacidén del mercatiene que ser correcta y conocida por

todos los agentes que participan del mercado.

Esta ley se complementa con una politica econGmilcgtada por el pais en la

Constitucién de 1991 en la que se busca estahleeezconomia de mercado. Lo que busca
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es proteger el mercado al sancionar a los competdiue usan unos mecanismos que se
consideran contrarios a un desarrollo correctcadsompetencia. Para ello se ha adoptado
una técnica legislativa en la que primero se adaptaclausula de prohibicién general,

articulo séptimo, y luego se desarrollan unos tgepecificos

Se necesita dos requisitos para que una condustatajla por un participe del
mercado pueda ser considerada como contrariaegit@ma competencia: en primer lugar
gue sea un acto de competencia en el mercado g@mdo lugar, que este pueda ser

calificado como desle®l

Por lo tanto si el acto puede ser calificado comslehl pero no cumple el primer
requisito, es decir, no es un acto de competential enercado la conducta tendra la
posibilidad de ser atacada por otros medios difegetie la accion por competencia desleal,
como por ejemplo la responsabilidad civil, ya gleaacumplir con ambos requisitos no se

puede acudir a las normas sobre competencia dgaleaie:

“Si bien la competencia desleal ha sido tradiciorelte concebida
como una especie perteneciente al género de laonsgbilidad civil,
precisamente el hecho de ser una especie pertemnecedicho género hace
que la competencia desleal contenga elementos ticplaridades que la
diferencian de otras figuras pertenecientes a esenmgénero. En el caso de la
figura que se estudia, una de las particularidadesdamentales y que
caracteriza a la competencia desleal es el hech@uke la conducta que se
estudie en un caso particular corresponda a un agocompetencia, pues Si
este elemento no se presenta, hara falta uno del®sentos fundamentales

que caracterizan la espeti8,

% La jurisprudencia nacional exigfa, bajo la vigencia de los articulos 75 a 77 del Cédigo de Comercio, que las
partes fueran comerciantes. Con la ley 256 de 1996, al sefialase que “se les aplicard tanto a los comerciantes como
a cualesquiera otros participantes en el mercado” se quito el requisito del caricter de comerciantes de quienes
realicen la actuacion, admitiéndose la posibilidad sea cualquier persona con la sola necesidad que sean participes
del mercado.

%Superintendencia de Industria y Comercio: Auto No. 3777 octubre 20 de 2004
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Por el otro lado, si dentro de un mercado se eegntacto de competencia pero
este no tiene la calidad de desleal la estrategéliita, ajustada al derecho. Ahora, si esta
estrategia es efectiva generara una disminucidaserutilidades de los competidores que
perderan clientes que se dirigiran hacia el agedetemercado que los convencio, es
indudable que gracias a la estrategia algin o elyyarticipes del mercado se vieron
afectados por el acto competitivo pero como estesen@uede reprochar como desleal
qguienes sufren el menoscabo tienen que aceptanes piendo un acto licito en el
comercio, el perjuicio que tiene el agente seoérespondiente a un resultado natural del

proceso competencia que se vive en el mercado.

La Corte Suprema de Justicia en el 1986, al arale exequibilidad de los

articulos 75 a 77 del Cadigo de Comercio desarmlbncepto de acto al sefialar que:

“El desarrollo de las actividades comerciales enauaconomia de
mercado supone necesariamente la competencia @mmgresarios con el
propésito de obtener la preferencia de la clienteda relacion con los

productos que fabrican o comercializan, o respe&&dos servicios que prestan.

“La competencia, esto es, la oposicion de fuerzageedos o mas
rivales entre si que aspiran a obtener algo, tisnesignificado propio en el
campo de las relaciones mercantiles, pues aquel® g busca obtener no se
consigue como fruto de un esfuerzo momentaneo,ceimo resultado de un
proceso en el que influyen factores de muy divérsiole, tales como el
prestigio comercial, la calidad de los productosservicios ofrecidos, los
antecedentes personales y profesionales del enmedas condiciones de
precios y de plazos, la propaganda y el lugar decaton de los

establecimientos de comercio.
“Considerada objetivamente, la competencia debeniB@ar una

emulacion entre comerciantes tendiente a la conguisl mercado con base en

un principio segun el cual lograra en mayor grad@aeonquista el competidor
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que alcance la mejor combinacion de los distinfesnentos que puedan influir
en la decisién de la clientela®

En resumen se puede asegurar que la competencfueske entender como
enfrentamiento ente agentes de un mercado cuydivabgs lograr el mayor nimero de
clientes y para ello acuden a diferentes estraiqmea darle valor agregado a su producto y
asi lograr captar una clientela actual o potencial.

3.2 Ambito de aplicacién
3.2.1 Ambito objetivo

En el articulo 2° de la ley 256 de 1996 se exige p@ra que un acto se pueda
considerar como competencia desleal al sefialanbitcobjetivo de aplicacion:

“Articulo 2. Ambito objetivo de aplicacion. Los camtpmientos
previstos en esta ley tendran la consideracion desade competencia desleal
siempre que realicen en el mercado y con fineswoaciales.

La finalidad concurrencial del acto se presume aareste, por las
circunstancias en que se realiza, se revela olgetante idoneo para mantener

0 incrementar la participacion en el mercado deeguio realiza o de un
tercera”

Este aspecto objetivo para la aplicacion de leyigamue la actuacion se desarrolle
en el mercado con fines concurrenciales. El fincoomncial es un comportamiento
encaminado a influir en la estructura o en la pésique tienen los operadores de un
mercado, se puede considerar como objetivo, paleeaminar la actuacion no se observa
la finalidad o la voluntad de quien realiza el comi@miento, sino si esta tiene la capacidad
para influir en el mercado.

97 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. M.P. Dr. Hernando Gémez Otalora. Bogota, D.E., 10 de julio de 1986.
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La ley presume que la finalidad concurrencial secdando el acto, gor las
circunstancias en que se realiza, se revela olgetante idoneo para mantener o
incrementar la participacion en el mercado de qulenrealiza o de un tercerd La
Superintendencia de Industria y Comercio ha sefiajad esta es una presuncion legal por

lo tanto puede ser desvirtuada y no puede serdernasia como una definiciéhya que:

“pues para que lo fuera, deberia abarcar todo efilido y nada mas
que el definido, situacion que en las presunciorese presenta, toda vez que
precisamente por ser desvirtuables, es posiblelgsisupuestos que prevé la
norma se cumplan y que a pesar de ello el actsymédo no se presente, pues
el demandado tiene la posibilidad de demostrar cgiehien el hecho base

existe, el hecho presumido no existe.”

Deben escapar de la presuncion todas las condomtaines no concurrenciales
aunque estas puedan influir en el comportamienton@cado. Esta solo se presume
cuando tenga la capacidad objetivamente idonea paaatener o incrementar la

participacion en el mercado.

El legislador, en principio, al sefialar el fin carrencial de la actuacion se refiere a
una actuacion objetivamente idonea para manterarntentar los clientes de quien la
realiza o de un tercero, pero es claro que todasdtuaciones que tienen estos fines no
implican forzosamente que el acto sea efectuaddices concurrenciales, por lo tanto, en
segundo lugar es necesario establecer una nocwanienga todas las ocasiones en las
gue la finalidad concurrencial esta presente ypgueita excluir los casos en los que no se
presenta. De suerte que, para que una conductie sEanpetencia desleal, se necesita que
sea un acto que se realiza en el mercado condacidn de disputar la clientela y que al
mismo tiempo tenga el caracter de desleal, yaaftatar el primero, el acto no podra ser
reprimido por las normas sobre competencia depteaho ser un acto de competencia, y si
el que falta es el segundo supuesto, sera un iaittode competencia o de disputa por la

clientela.

%8 Ibiden, Superintendencia de Industria y Comercio
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3.2.2 Ambito subjetivo

El ambito subjetivo de aplicacion esta claramemtiinatio en el articulo tercero de

la ley al seialar que:

“Articulo 30. Ambito subjetivo de aplicacion. Estaylse le aplicara
tanto a los comerciantes como a cualesquiera ofpasticipantes en el
mercado.

La aplicacion de la Ley no podra supeditarse a Xstencia de una
relacidbn de competencia entre el sujeto activo gugbto pasivo en el acto de

competencia desleal

Desde el punto de la legitimacion el articulo 2flas® quienes estan facultados para
iniciar las acciones. Inicialmente se necesita lggeintereses econémicos del agente que
tenga la intencion de accionar, se vean afectaai@slo cual se debe demostrar si participa
o ha demostrado una clara intencion de particgpael mercado en que ocurrieron los
hecho, lo cual se relaciona con el articulo teretnoo exigirse la calidad de comerciante

como requisito ni la exigencia de una competenicecth entre las partes.

De la norma se desprende que la ley de competdaslaal sélo se aplicara a los
participantes del mercado aunque no se requeragelacion de competencia entre quien
promueva la accion y quien presuntamente incuni@eonducta de competencia desleal.
Por lo tanto es indispensable establecer cuand@ensana natural o juridica, participa en

el mercado.

La Superintendencia de Industria y Comercio haalseid que: Una persona
participa en el mercado, cuando toma parte del roises decir, cuando concurre a €l
ofreciendo bienes o servicios, a fin de disputaa ahenteld®®. Y al referirse al mercado

establece que este:

9 Superintendencia de Industria y Cometcio, Auto No. 0673 de 2006.
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“no es un lugar abstracto e ilimitado, sino que feea cada situacion
requiere ser precisado, teniendo en cuenta losofast que en cada caso
particular toman en consideracion los clientes onpoadores para elegir entre
las diferentes ofertas o alternativas que son fasgestsu eleccion. Asi las cosas,
si un determinado productor no ofrece sus bienssruicios a los compradores
potenciales del mismo, dicho productor no particggaese mercado, pues al no
tener dichos compradores la posibilidad de accealda oferta, no estara el

productor disputando una client&f4°.

En la presente ley se amplia a los consumidorgmsébilidad de defensa de sus
intereses al permitirles ser sujetos activos deatasones de competencia desleal por lo
cual no solo se responde al interés de los empoesafiectados, sino que se desarrolla un
interés publico en la intencién de proteger latéshble la competencia econémica, dentro
de una concepto mas amplio del mercado en el queckgen a los consumidores como

los destinatarios de los bienes y servicios qu#reeen.

Es importante recordar que para que se puedaraguds acciones se tiene que
demostrar la calidad de participe del mercadoudd ke genera una carga al consumidor ya
gue debe probar su calidad personal de participectara intencion de ser participar del
mercado. Las asociantes de consumidores que tgmmaobjeto lo proteccion de los
derecho de los consumidores también estan legiismatligual que el procurador general
de la nacién cuando los act@ecten gravemente el interés publico a la conaeidn de

un orden economico de libre competencia”

Las acciones en virtud del articulo 22 de la le§g 86 1996 se puede dirigir contra
cualquier persona que se haya hecho participeilddescla accion desleal. A excepcién de
cuando una persona natural tiene un vinculo labmrabntractual y en ejercicio de sus
funciones participa, la accion se debe dirigir entia del patrono. La interpretacion de esta

norma debe desarrollarse en el contexto de la |ley glcance de esta debe fijarse en

100 Superintendencia de Industria y Comercio, Auto No. 01425 de 2004.
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funcién del sistema al cual pertené®epor lo tanto,no se debe tomar este inciso
independientemente del resto de la ley ya que airidwa una conclusion errénea, ya que
en armonia con los articulos 1y 3 de ley y el @83 Constitucién Politica de Colombia,
la superintendencia de Industria y comercio halo@he que ‘para ser sujeto pasivo de la
accion de competencia desleal se requiere, en primgar, ser participante en el

mercadd %

, porque para que se pueda calificar un comportdmigomo de competencia
desleal, se requiere, como se sefialo anteriormgumela actuacion sea de competencia en
el mercado y ésta solo puede predicarse de aq@miiducta realizada con el objetivo de
captar una clientela actual o potencial. De suqtte, se puede establecer que es el
desarrollo una actividad econémica lo que conviertan ente, cualquiera que sea su
naturaleza, en potencial sujeto pasivo por queiegikca la produccion e intercambio de

bienes y servicios en un mercado con el fin der@stde un beneficio o ganancia.

3.2.3 Territorial

Respecto del aspecto territorial para la aplicaciéresta ley es clara la norma al
sefalar que:’esta Ley se le aplicard a los actosodepetencia desleal cuyos efectos
principales tengan lugar o estén llamados a temezto el mercado colombiano”, sin
importar si la accion que dio lugar al desarroléd dcto se origino en una jurisdiccion

diferente de la colombiana.

3.2.4 Mercado relevante

El mercado es el sitio donde confluyen los compregloy vendedores para el

intercambio de bienes y servicios, este no se defeeenciar Unicamente con un sector

101 Corte Constitucional, Cf. Sentencia C-032 de 1999.

102 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No. 25429 del 14 de octubre de 2004. “Analizando la
norma arriba citada dentro del contexto de la Ley 256 de 1996, se tiene que el articulo 22 debe ser interpretado en armonia con el
articnlo 3° el cual dispone que la Ley 256 de 1996, se le aplicard tanto a los comerciantes como a cualesquiera otros participantes en
el mercado, sin que se requiera la existencia de una relacion de competencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo en el acto de
competencia desleal. Asi las cosas, si bien el artienlo 22 determina que “las acciones previstas en el artienlo 20, procederin contra
cualguier persona cuya conducta haya contribuido a la realizacion del acto de competencia desleal”, tales personas deberdn participar en
el mercado, pues de lo contrario, la Ley 256 de 1996 no les serd aplicable y en caso de que proceda una accion, ella no serd de
competencia desleal, sino que quien reclame por los perjuicios que le han sido cansados por el acto, deberd acudir a acciones distintas,
como son por ¢jemplo las de responsabilidad civil extracontractnal’.
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fisico sino que hace referencia al intercambio gdam existir mercados no fisicos como
por ejemplo, el que encontramos en Internet. Eadda econdmica neoclasica el mercado
es una forma de solucionar el problema de prodoocidistribucién al no existir nadie con

la capacidad para dirigirlas por lo que son loseseye la oferta y la demanda quienes

organizan la produccion en las cantidades adecyaela®l precio de equilibrio.

Desde el punto de vista de la oferta, el mercadopoesto por las empresas que
ofertan un producto determinado, desde el punteista de la demanda, el mercado esta

compuesto por el numero de familias y las persqgnasiemandan dicho producto

Un mercado tiene tres caracteristicas:

- Es un sitio donde se realizan transacciones coatesci
- Esta compuesto por vendedores y compradores; Y,
- Debe tener una demanda o estar activo y para ehe dxistir una necesidad,

gue quien la tenga este en la posibilidad y teelgdeseo de adquirirla.

En materia de competencia desleal el concepto dean® es absolutamente
relevante ya que es indispensable para que lai@dadoexamine si existe o0 no una
actuacion indebida. Las personas participan enancado cuando disputan con otras por la

clientela.

Por lo tanto, si en el modelo que adoptan presuporsstema en el que la principal
y casi Unica funcion del Estado es la correcciéladéallas del mercado es muy importante
determinar el mercado antes de iniciar una invasia.

El mercado relevante es el examen que se hacesg@afiaar si un agente participa
de un mercado especifico. En cada situacion regger precisado teniendo en cuenta los
potenciales compradores de los bienes o servidies sg ofrecen y los factores que
determinan la posible adquisicion por parte desello
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La jurisprudencia lo ha definidoel alcance del concepto “mercado”, debe ser
considerado como el espacio juridico en el cualacathpresario que pretende atraer para
sus productos o servicios las adhesiones de lossunidores, realiza, a través de los
diferentes instrumentos para lograrlo, las ofertqge conduzcan a la celebracion de

negocios juridicos.*®*

Hay diferentes criterios para determinar cual esetcado en el que un agente
participa del mercado entre los que estan el dedfiogro el psicodemografico, el
porcentaje que tiene sobre el mercado, y las lit@gaque tiene otras personas para acceder

a este, etc.

Lo méas importante es determinar el tipo de produxtoservicio y el ambito

geogréfico de influencia de la oferta que se pite¥n

"La determinacién del mercado relevante en el gaetigipa una
empresa, depende del producto o productos (biengsnacios) que sirven
para satisfacer una determinada necesidad de loswmidores, y del area
geogréfica en la cual se comercializan. La defiicidel producto o
productos que hacen parte del mercado relevant®, etacionada con la
capacidad que dichos productos tienen para sustguunos a otros en la

satisfaccion de las necesidades de los consumidotEs

Encontramos en la definicion del mercado una énftua de una ciencia diferente
del derecho. Una influencia que esta a su vezafagbor un modelo econémico a partir

del cual se puede desarrollar.

103 Tribunal Superior del Distrito Judicial, Sala Civil. Magistrado Ponente: Doctor German Valenzuela Valbuena.
Bogota, diciembre 16 de 2004.

104 Frente a este punto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-375-95, Magistrado Ponente Dr. Eduardo
Cifuentes Mufloz, ha seflalado que la determinacién del mercado “no sélo se precisa a partir de las coordenadas
geograficas, sino también con base en el producto o bien materia de transacciéon. A este respecto, serd decisivo
esclarecer en la realidad si el bien puede resultar, en términos de precios, calidades y demas caracteristicas,
intercambiable por otros o no intercambiable por ellos. En este ultimo caso, se tratara de un mercado separado; en el
primero, de un mismo mercado.”

105 Superintendencia de Industtia y comercio: Resolucién 30835 diciembre 14 de 2004
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3.3 Articulo 7 Clausula de prohibicién general

La competencia econdmica al no ser una figura ralgilel derecho sino de la
economia genera muchas dificultades para su regnlagidica. También se dificulta su
regulacibn ya que la competencia desleal compredds conceptos juridicos
indeterminados, en primer lugar ya hemos intentidmir el concepto de competencia en
los capitulos anteriores, en segundo lugar, ameation se intentara distinguir el adjetivo

desleal.

La dificultad se origina en este punto ya que s hana calificacion moral y que
las conductas desleales varian permanentemenparEsta razén que el legislador utiliza
la técnica legislativa de sefalar una clausula dehilpicion general que sea lo
suficientemente amplia para que contenga la magotidad de posibles actuaciones

desleales.

"ARTICULO 7.- PROHIBICION GENERAL: Quedan prohibidos actos de
competencia desleal. Los participantes en el mercddben respetar en todas sus

actuaciones, el principio de la buena fe comercial.

En concordancia con lo establecido por el numerald2l Articulo 10 bis del
Convenio de Paris aprobado mediante Ley 178 de ,1884considera que constituye
competencia desleal, todo acto o hecho que sececadin el mercado con fines
concurrenciales, cuando resulte contrario a lasamnostumbres mercantiles, al principio
de la buena fe comercial, a los usos honestos dsrimandustrial o comercial, o bien
cuando esté encaminado a afectar o afecte la Hoerde decision del comprador o

consumidor, o el funcionamiento concurrencial dereado."

En el articulo anterior se regulan todos los cagos no fueron previstos
especificamente por el legislador en los articsligsiientes de la ley 256 de 1996. Se
adopto un modelo social de competencia sin quejseadde lado por completo el modelo

profesional (que se encontraba regulado en losubos 50 al 52 del Codigo de comercio
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derogados) cuando la ley adopto criterios paralaaloracion de lealtad basados: “en los
criterios corporativos, especificamente comerciaemdustriales, por otra involucra el
interés de los consumidores y el funcionamientcceoencial del mercado en el que el

Estado guarda un interés en benéfico del ordendedion y de la comunidadf®.

3.3.1 Buena fe comercial

La "deslealtad", al ser un concepto juridico indateado, dificulta establecer
cuales son las actuaciones que podrian incluinsgalde esta, por lo tanto, hay que acudir
al desarrollo jurisprudencial y a la doctrina. $®ge mencionar, inicialmente, que esta es
la forma en que los comerciantes deben actuarcdafdrmidad con la manera corriente de
las acciones de quienes obran honestamente emela@o, vale decir, con un determinado
standard de usos sociales y buenas practicas rilrsafy, como lo ha sefialado la Corte
Suprema de Justicia que se pronunciado en estédseen el afio de 1958 vy
posteriormente en el 2001 (en la sentencia ansefiaga), al sefialar que:

“... La expresion “buena fe” (bona fides) indica que lpsrsonas
deben celebrar sus negocios, cumplir sus obligason en general, emplear
con los demés una conducta leal. La lealtad ereedcho se desdobla en dos
direcciones: primeramente, cada persona tiene bedele emplear para con
los demas una conducta leal, una conducta ajus@das exigencias del
decoro social; en segundo término cada cual tiehneéeeecho de esperar de

los demas esa misma lealtad.

De suerte que, se debe entender que la buenaif@lega actuar con honestidad y
lealtad, quien actua al contrario de estos presipsidouscando obtener beneficios procede
de mala fe.

106 Jaeckel, Jorge: Apuntes sobte competencia desleal. Seminario 8 Centro CEDEC 11, Pontificia Universidad
Javeriana 1° Edicién 1998.

07 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil. Magistrado Ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Bogotd D.C., 2 de
agosto de 2001. Ref: Expediente No. 6146.

108 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Magistrado Ponente: Doctor Arturo Valencia Zea. Bogota,
23 de junio de 1958.
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La norma esta en contra es del uso indebido denExsanismos para competir ya
gue estos distorsionan el mercado y no permitéguisidad y al acceso a una informacién
correcta y oportuna de quienes compiten en réte§iendo asi, el bien juridico de la
lealtad entre los agentes del mercado y los megiies utilizan los competidores en la
busqueda de la clientela, al buscar que desarmlieractuaciones basados en buena fe

comercial.

3.3.2 Sana costumbre mercantil

Al igual que la buena fe comercial y la lealtadséma costumbre mercantil y usos
honestos industriales y comerciales no estan defnen la ley 256 de 1996. Por lo tanto al
igual que en las anteriores ocasiones hay que ragudijurisprudencia y la doctrina para
definir los anteriores conceptos, en virtud de ime@rpretacion sistematica cuando la ley
256 de 1996 hace referencia a los conceptos ameriadeben entenderse
como los fundamentos éticos con los que deben d@urgd agentes participantes del
mercado.

Quienes participan en el mercado deben abstenermsjecltar actos de competencia
desleal y comportamientos contrarios a la ética® sean deshonestos que afecten a los

competidores o a los consumidot&s.

Establece el Codigo de Comercio en su articuloe3lguostumbre mercantil tendra
fuerza de ley cuando sea uniforme, publica, redgeratenida como obligatoria y no sea
contraria a la ley y al orden publico. Se debe araonforme a lo dispuesto en los articulo
189 y 190 del Codigo de procedimiento civil, catumentos auténticos, testimonios de
minimo 5 comerciantes idéneos inscritos en el tegisercantil que den cuenta de los
hechos y de los requisitos exigidos, copia autérde 2 decisiones judiciales definitivas
gue aseveren su existencia proferidas en los 5 afil@siores, o una certificacion de la

camara de comercio correspondiente del lugar deadgiiera probar.

109 Codigo de comercio, articulos 11 y 19
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Si se alegan actos de competencia desleal funagadosa actuacion contraria a la
costumbre mercantil, en primer lugar se debe prebaxistencia y posteriormente que se
han cometido actuaciones contrarias a esta.

Las diferencia entre las sanas costumbres mermsnticostumbre mercantil, desde
un punto de vista probatorio son las siguientes:pildmeras no requieren prueba de su
existencia, es solo necesario que el acto seaatimnta los principios, anteriormente
enunciados, que deben guardar los participes detaohe para determinar su infraccion,
por el contrario para que la costumbre mercanttidefuerza de ley es necesario probar la
existencia de la costumbre”. Desde el punto di& sl momento en que surgen a la vida
juridica la costumbre mercantil nace por la rep@ti de determinados actos que hagan los

comerciantes y la creencia de los agentes quesstaligatoria.

3.3.3 Usos honestos

La costumbre para que tenga fuerza de ley nedasithos elementos, la repeticion
general y constante de determinadas actuacionepgte de los comerciantes y una
valoracion por parte de estos al creer que aqustiasobligatorias. Los usos son como la
costumbre sin el elemento subjetivo, es decir,|egrlementos materiales, las actuaciones
uniformes, publicas y reiteradas realizadas porcdoserciantes. El legislador decidio

adoptar esta figura copiandola del articulo 10 Gteivenio de Paris.

3.3.4 Que el acto esté encaminado a afectar o ateta libertad de

decision del comprador o consumidor.

En principio se podria entender que la norma i#lega prohibir un importante
namero de las actuaciones de los comerciantes gangichas de estas lo que buscan es
afectar la decision del comprador potencial, aésade mecanismos como la publicidad o

las ofertas publicas. Literalmente la prohibici@nsagrada en este articulo desconoce la
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realidad del mercado, del mercadeo y de la pualiGi cuyo objetivo principal es el de

conseguir mas clientes, y para ello afecta lasitatidel comprador o consumidor.

Por lo tanto es importante interpretar esta pastersaticamente con el resto del
articulo por lo que se puede concluir que se cemsidiesleal afectar la decision del
consumidor cuando esta se hace a través de mecangme sean contrarios a las sanas
costumbres mercantiles, al principio de la buenadmercial, o los usos honestos en
materia industrial o comercial que son los paramsetque la ley sefiala para valorar la

deslealtad de una actuacion.

3.3.5 Que afecte el funcionamiento concurrencial tmercado

Se deben seguir los mismos criterios para inteapresta prohibicion sefalados
anteriormente, ya que no cualquier acto es cotigttule competencia desleal por haber
afectado el funcionamiento concurrencial del mescatho que se debe solo sancionar los
actos desleales, es decir los que son contraridasasanas costumbres mercantiles, al
principio de la buena fe comercial, o los usos btwseen materia industrial o comercial.

Recapitulacion

Se puede concluir de este capitulo que en el ddisadel modelo de competencia
desleal el derecho se ha visto fuertemente infladocpor doctrinas provenientes de la
ciencia economica y de la ideologia econdmica quiea el sistema que en la actual
predomina: el neoclasico. Es por ello que encordsagonceptos que solo se pueden
explicar a partir del acercamiento al sistema aefipi, como son por ejemplo el mercado
relevante, la buena fe mercantil o los usos hosgsttre otros, es decir, solo a partir de un

sistema de libre mercado capitalista se puederpegprestos conceptos.
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Capitulo 4

Hermenéutica del derecho de la competencia, estudie la prohibicion
general del articulo 7 de la Ley 256 de 1996.

“Creo fuertemente que se necesita mas participacion
democratica, mas dialogo democratico en la toma de
decisiones econdmicas. Si algo le ha hecho dafpaiales la
politizacion del debate econémico que empezé el 499iz
del posicionamiento de los llamados neoliberaless L
ideologias orientan pero no son dogmas y lo queuwedido
en Colombia es que quienes creen en el mercadoato h
convertido en dogma de fe, descalificando a quienes
comparten estas ideas. La situacién se ha tornadcctitica
que los profesionales ubicados en la ortodoxia ibecl
ignoran los nombres de destacados economistas staa en
la otra orilla”

Joseph E. Stiglitz en entrevista al diario
Portafolio, Bogota

“cuando el orador se mantiene en el &mbito no
adulterado del discurso de los derechos, el probles que
la afirmacién es una peticion de principio. El omadparece
no advertir que existe un contraderecho que pueele s
reivindicado en el mismo tono de voz y que neuatahl
primer derechd

Duncan Kennedy
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Introduccion al capitulo

Dentro del sistema en el que se desarrolla el derde la competencia econémica
es clara la influencia de un modelo econémico,umar sencilla razén: se parte de este para
el desarrollo del sistema legal. Es por ello quio s partir de la aplicacion de los
conceptos que se traen de la ciencia econdfflisa puede entender el ordenamiento legal.
Pero si se parte de el modelo capitalista comoantnato de la ley 256 de 1996 no se debe
desconocer que incluso dentro de este hay vardeneias, para el objeto de la tesis se
exponen dos respecto de la intervencion del Estadta libre iniciativa privada. En el
primero, se busca una mayor libertad en actividadlos particulares y restringir la
intervencion estatal, por otro lado, encontramonssegundo lugar, aquellos que opinan que
el mercado no tiene la capacidad para autorreguiapor lo tanto la intervenciéon estatal
debe ser mucho mayor. En el segundo capitulo sedaié en la Constitucién Politica de
Colombia no se encuentra claramente definido unefobodcondmico especifico, pero
también en el primero desarrolle la importancia tigreen las autoridades al momento de
adjudicar las normas juridica y como estas se biigatoriamente sumidos en sus propias
ideas preconcebidas acerca de los casos que tjaedallar, asi no sean consientes de ello.
Por lo tanto, en el presente capitulo, analizaij@riaprudencia de las Altas Cortes y los
fallos de la SIC respecto de la aplicacion dekalti 7 de la ley 256 de 1996. Con ello
buscare demostrar como, asi no se puede encomtratato sistema econdmico en la
Constitucion Politica, las autoridades han adopladesis contraria, es decir, ellos optaron
por un modelo capitalista de libre mercado en el lquprincipal funcién del Estado debe

ser la regulacion, y minimizar la intervencion diee

No se debe caer en el error, y ese no es el obj@étrabajo, que la adopcién de un
modelo econdmico es totalmente arbitraria y exghcanicamente por los prejuicios de los
adjudicadores judiciales. Por el contrario, esccldentro de todo el sistema judicial en

especial, y principalmente, en el derecho priviidaina marcada tendencia hacia ese

1% Tomemos por ejemplo: mercado relevante, competeats.
U1 Monateri, P.G.; Samuel, Geoffrey: La invencion del detecho ptivado; Coleccién Universitatia. Ciencias
sociales y Humanidades. Nuevo pensamiento Jutridico Bogota.
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modelo. Es por eso que en el capitulo segundogempltomo hay conceptos que sélo se
pueden entender dentro del modelo econdémico aegedado.

4.1 Casos

En el primer capitulo planteé una teoria generdd deterpretacion en la que sefiale
como a lo largo del tiempo la forma en que las@®as se acercan a esta disciplina se ha
visto bifurcada entre las opiniones en las queestada la importancia del intérprete y las
gue la rechazan. La forma en que lo hice fue apr@mdome de una forma muy general
desde un punto de vista ajeno al sOlo aspectoigarighor lo cual los argumentos son
aplicables a cualquier texto candnico. Conclui trefp la importancia que tienen sujeto
cognoscente sobre el objeto que conoce, modifiddndss decir, considero que al
momento de acercarse al texto juridico la persamalg interpretara esta inevitablemente
influyéndolo, por lo tanto, es presupuesto que autaridad que debe aplicar una norma
esté inevitablemente adoptando una posicion ideméduplitica de cual debe ser el objeto
de esta. La influencia no es solo conciente, gmiocipalmente, inconciente depende de
factores sociales, psicoldgicos, evolutivos, rekgs... de los cuales ninguna persona
puede ser ajena.

Posteriormente me acerqué, también de forma geldealinterpretacion juridica en
especial a la que es usada en el derecho de leetemoa y sus dos métodos principales la
regla de la razon y la reglzer se Planteé, al estudiar el desarrollo histérico déas
métodos (2.2.1) que dependieron de la postura guel enomento estuviera en auge
respecto de la mayor o menor intervencion estatalisa uno u otro preferiblemente.
Concluyendo que cuando la intervencion estatatlsgarse acude con mayor regularidad a
la regla de la razon en la que se puede entraamipar circunstancias diferentes a la
simple ocurrencia de un hecho, como la eficieneidadactuacion o que no se afecte el
mercado (ejemplo que use en 2.2.1 respecto dedl cartuno), al contrario si se busca

aumentar el intervencionismo estatal se usa comnupendencia la regfeer se
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4.1.1 Autoridad judicial (Corte Suprema de Justicia Corte
Constitucional)

Cuando un acto se realiza en el mercado con fimegucrenciales y resulta
contrario a las sanas costumbre mercantiles, adaefe comercial, a los usos honestos en
materia industrial o comercial, o que esté encataina afectar o afecte la libertad de
decision del comprador o del consumidor o el fumaiiento del mercado, se considera
constitutivo de competencia desleal, en principgbetia ser analizado por medio de la
regla de la razon ya que se deberia entra a ane#ida uno de los casos para determinar la
culpabilidad de los investigados. en los siguiemiesupuestos de la norma el uso de la
reglaper sees claroya que esta presume que si se cumplen con losaaterequisitos las
actuaciones deben ser ilegales, como vimos en rterieres capitulos esta forma de
interpretacion se desarrollo en un momento en kiades Unidos en los que los jueces
aumentaron su intransigencia respecto del abusolade empresas razén por la
cual adoptaron este modelo e implica una menortapidiad de defensa por parte de los
investigados ya que cualquier acto que cumpla osrslipuestos generales contemplados
en el articulo 7 sera desleal, y solo se podragoofpue la conducta no existié de lo

contrario habréa sancién.

Pero la decisién acerca de aumentar o no la dgdda forma en que se investiga
para decidir si hay espacio para una sancion depdedla preponderancia que en el
momento asuman los jueces respecto de la visiérieqgan del manejo de la economia
por parte del Estado, como veremos a continuaeidrColombia se ha dado a partir de la
Constitucion de 1991 una mayor importancia a lantervencion del Estado a través de la

liberalizacion y privatizacion de la economia.

En primer lugar, posterior a desarrollar los difées pronunciamientos de las
Cortes y la SIC, aplicaré el método adoptado penriBa de Inversion de Jerarquias para
explicar porque hay diferencia entre el individsio que en el derecho privado
especialmente en el de la competencia privilegiiblertad-individual sobre la relacion

intervencion-equidad, pero ambos, segun la tesisrd¢ructivista, son igual de importantes
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ya que las propiedades que se atribuyen al prirmelayen las del segundo. Con la
jurisprudencia que se transcribird a continuacg&ngdemuestra la importancia que le dan
los jueces y la SIC a la libre competencia y losefieios que esta tiene para la
economia. A continuacion trascribiré algunas denfgés importantes resoluciones de la
SIC y jurisprudencias de los jueces en los quease heferencia a esta prohibicion general

para luego analizar el desarrollo de los mismos.

“El otro factor a tener en consideracion para dilled los sefialados
cuestionamientos, es el concerniente con los masdasentados en la
materia por la Constitucion Politica de 1991 qué tugar a dudas, le
imprimi0 una nueva percepcion a las mencionadaslaseglel Cdédigo
mercantil. Por supuesto que el articulo 333 de Et& Politica, consagra
que “la libre competencia econdmica es un derechotatlos que supone
responsabilidades”, y que “la actividad econdmickayniciativa privada son
libres, dentro de los limites del bien comun”; dei ajue el Estado, “por
mandato de la ley”, deba impedir “que se obstruyaestrinja la libertad
econOmica” y evitar o controlar “cualquier abuso gyersonas o empresas
hagan de su posicién dominante en el mercado natiodirectrices a las
que hay que afadir las asentadas, entre otros,gba@rticulo 336 ejusdem,
orientadas a restringir la existencia de monopolygsdesde luego, por el
articulo 88 el cual, para efectivizar la libertace dconcurrencia, prevé una

accion popular.

Por supuesto que esa particular proteccion de baelicompetencia
tiene como estribo las bondades que de ella emgrtpre se evidencian en el
eficiente funcionamiento de los diferentes mercades la posibilidad que le
brindan al consumidor de escoger entre diversadidades y calidades de
productos y servicios, y gozar de las Ultimas im@oynes a mejores precios,
amén que estimula a los empresarios para aument&fisiencia, sin olvidar

que propende por la proteccion del interés publivaterializado en el
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beneficio que obtiene la comunidad de una mayadadly mejores precios;
y, en fin, porque fomenta el respeto al princippostitucional a la igualdad.

Puestas asi las cosas, aflora didffanamente quetdaipretacion de las
reglas relativas a la competencia economica en ggnede la competencia
desleal en particular, ya sean las contenidas eGd@ligo de Comercio, 0 en
estatutos posteriores, debe nutrirse de las resasiaddirectrices
constitucionales, lo que ha de llevar al intérpreteprivilegiar, entre otros
principios, el de la libertad economica y empreahrel de la libertad de
concurrencia en el mercado de todos los interesagosa destacar el
enunciado conforme al cual la proteccion constibual gira prioritariamente
en torno a la proteccion de la transparencia, efigiia y competitividad del

mercado, junto con la proteccion de la personacdehpetidor.

Desde esa perspectiva constitucional reluce palmamtonces, que la
regulacién de la competencia desleal esta enmaresdia de la competencia
econOmica, y que esta Ultima estd enderezada aolidas mercados
competitivos y a reprimir toda practica anticomgigt, todo ello con miras a
hacer efectivo el derecho a la libre concurren@asegurar la posibilidad de
cualquier persona para acceder al mercado de bienssrvicios, a velar por
la eficiencia del mercado y, en general, a impulshdesarrollo econémico

del pais‘*?

En otras sentencias podemos encontrar posiciomdargs, veamos:

“Como es de publico conocimiento, con el triunfolad&evolucion
Francesa, advino el régimen capitalista en la proddn y distribucion de
bienes y servicios, al cual le son consustanci@gprincipios de la iniciativa

privada y la libre competencia mercantil, conocidastonces como las

112 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION CIVIL Magistrado Ponente: PEDRO

OCTAVIO MUNAR CADENA, del diecinueve (19) de diciembre de dos mil cinco. Expediente 4018
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libertades de industria y de comercio, las que dueconsagradas como
garantias individuales en las Constituciones Padigi promulgadas en el siglo
XIX y desarrolladas luego legislativamente en losdigos Civiles y

Comerciales que siguieron como modelo la legistaéiancesa.**

Es claro la importancia que se le asigna al libtercambio de bienes en el sistema
economico del pais, le otorga cualidades comoddsetieficiar la igualdad al fomentar la
competencia, la transparencia y la eficacia. Ea ggntencia encontramos posiciones

similares:

“La figura juridica de la “competencia desleal” éstonsagrada en
los articulos 75, 76 y 77 del C. de Co., normas guencian algunos de los
casos en que pueden incurrir en ella los comeresntdefinida como la
“abusiva practica del comercio por quien trata desdiar, en provecho
propio, la clientela de otra persona, estableciniienomercial o industrial,
empleando para conseguirlo, equivocos, fortuitasadencias de nhombres,

falsas alarmas o cualquier medio de propaganda dessta (...)

En sentencia de 10 de julio de 1986 que guardancigefrente a la
Carta Politica actual, esta Corporacion hizo lasguientes precisiones

respecto de la institucion:

“La competencia, esto es, la oposicion de fuerzatseedos o mas
rivales entre si que aspiran a obtener algo, tisnesignificado propio en el
campo de las relaciones mercantiles, pues aqueitosg busca obtener no se
consigue como fruto de un esfuerzo momentaneocemo resultado de un
proceso en el que influyen factores de muy divénsiale, tales como el

prestigio comercial, la calidad de los productosservicios ofrecidos, los

113 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA Magistrado Ponente: Dr.
PEDRO LAFONT PIANETTA Santafé de Bogota D.C., nueve de junio de mil novecientos noventa y ocho ;
Expediente No. 5036
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antecedentes personales y profesionales del empesas condiciones de
precios y de plazos, la propaganda y el lugar decadion de los

establecimientos de comercio.

“La competencia permitida segun esas disposicioeesaquella que
se adelanta libre de procedimientos tortuosos gitiemos. Por tanto, la
conciben ajena a mecanismos consistentes en dé@scpagla el competidor,
en cualquiera de sus formas, o en desorganizacién ntercado en su
conjunto. Tales normas parten del principio, ungzgmente aceptado, seguin
el cual la clientela se alcanza mediante la afirmade las propias calidades
y el continuo esfuerzo de superacion y no a trale$a artificial caida del
rival”. (por el cual se declar6é exequibles los arilos 75, 76 y 77 del Cddigo
de Comercio, con excepcion del inciso final de é#tmo precepto (G.J. T.
CLXXXVII, Segundo Semestre de 1986, pags. 24 ¥.25%).

De manera que en un modelo de economia abierta @maestro
(art. 333 C.N.), donde reina el libre juego de farta y la demanda en el que
se promueve como forma para alcanzar la eficiegda adaptabilidad de la
economia con miras a la expansion e incursién enrlercados mundiales, en
el que existe libertad de competencia dentro dplano de igualdad juridica
y de necesario respeto por el derecho de cada ctidapéarticulo 19-6 C. de
Co.), es innegable que la naturaleza del actoficalble de acuerdo con la
ley como desleal, es suficiente cual se indico ppr@ adquirieran viabilidad
las sanciones en estudio, con cuanta mas raz@seientendimiento se
adecua mayormente a la utilidad practica de laitnston que impone, por su
propio cometido al legislador y al amparo de clarandato constitucional,
velar por el orden del mercado y por la erradicagiocon miras a
preservarlo, de practicas reprochables que poobjeto o por sus efectos lo
desquician**

114 Corte Suprema de Justicia; NICOLAS BECHARA SIMANCAS Santafé de Bogota, D.C., doce de septiembre
de mil novecientos noventa y cinco (1995). Expediente No. 3939
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La Corte Constitucional también se ha pronunciadspecto del tema en la
Sentencia C-535/97, al hacer referencia de la ctampia desleal, promulga que el sistema
econémico consagrado en el modelo econémico deotwstitucior™® beneficia la libre

competencia econdémica.

“La ley pretende garantizar la libre y leal competi@neconomica y se
aplica a los actos de competencia desleal cuyostasfe principales
repercutan en el mercado nacional. En términos gdas se considera que
constituye competencia desleal "todo acto o heche se realice en el
mercado con fines concurrenciales, cuando resuttetrario a las sanas
costumbres mercantiles, al principio de buena fenewial, a los usos
deshonestos en materia industrial o comercial, @nbicuando esté
encaminado a afectar o afecte la libertad de déaisdel comprador o

consumidor, o el funcionamiento concurrencial defeado. (...)

En su mayor numero los actos constitutivos de ctenp= desleal
descritos en la Ley 256 de 1996, no quedan commesdientro del derecho
a libertad de empresa garantizado por la ConstitacPolitica. La conducta
denominada "acto de engafo"”, consistente en indu@iblico a error sobre
la actividad, las prestaciones mercantiles o ebbkcimiento ajenos - por
ejemplo -, no puede considerarse bajo ningun rdaspgue hace parte del
derecho a la libertad de empresa, al cual se refier Constitucién con las
expresiones "libertad economica”, "actividad ecom@nlibre” o "libre
iniciativa privada". De la misma manera pueden drmise los restantes
comportamientos desleales, tales como los llamaatdss de confusion,
descrédito, violacion de secretos, induccion a lagptara contractual,
violacion de normas, entre otros. En todos est@®sala prohibicion legal no
restringe propiamente un derecho o libertad coost@nales, puesto que no

entra a regular ni el &mbito de éstos ni afectavedo alguno su tratamiento

115 Respecto de si existe 0 no un modelo econémico constitucional mirar el capitulo de competencia
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juridico. Por consiguiente, la limitacion legal paro entrafiar "limitacion

legal a un derecho constitucional”, no necesiteetuge al riguroso examen
que se realizaria de ocurrir esto Ultimo; bastagiara este efecto, determinar
si la restriccion corresponde a los poderes ordioardel Congreso, lo que
ciertamente no se remite a duda en relacion conaldss y hechos que se
suceden en el mercado y que resultan contrarios lukena fe comercial, a
las sanas costumbres mercantiles y al adecuadergato funcionamiento de
los espacios colectivos de negociacion. La proldbique establece la ley,
por lo tanto, representa una limitacion a un derctonstitucional, que

justamente por serlo no puede examinarse UnicantEsde el punto de vista
de la competencia del legislador, sino también hadbe contemplarse desde

la perspectiva del nucleo esencial del derecho meada”

4.1.2 Autoridad administrativa

Por supuesto, la Superintendencia de Industria meZco en sus resoluciones
también privilegia la libertad de competencia cqpresupuesto basico para el desarrollo de
la economia en nuestro pais. Esta entidad paftesdeesupuestos basicos de la economia
de mercado, para el desarrollo de sus tesis ataapls normas de competencia, y su
principal funcion es la de corregir las externalig® naturales al sistema econdmico
capitalista y buscar que se cumpla con la librepsgencia econdmica. En la Resolucion
4987 de Marzo 09 de 2004, uno de los principaleawprciamientos que hasta el momento
ha dado la entidad, discute respecto la importaedi@umplimiento de los presupuestos de
lealtad en las actuaciones de los agentes del dwer& no se incurre en situaciones que
desvirtian los presupuestos béasicos del sistema:

“En este orden de ideas, el bien juridico y el valgpremo que tutela
la Ley 256 de 1996, es la lealtad empleada en ledios para competir,
lealtad cuya nocion y fundamento se encuentra oaaieen el inciso primero

del articulo 7° de la propia regulacion y en lossdegollos que de dicho
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inciso se hace en las normas subsiguientes defutaegundo de la Ley 256
de 1.996. (...)

Asi las cosas, para este Despacho el actuar decthomada en el
comercio, no se ajustd a los mandatos de honestidazhfianza,
honorabilidad, lealtad y sinceridad que rige a le®emerciantes en sus
actuaciones, pues de haber seguido esos mandatosaliria incluido sin
autorizacion la imagen de un personaje publicogorecido en la promocién
objeto del presente debate, sino que sélo lo habeeho, una vez hubiera

llegado a un acuerdo con el sefior Juan Pablo Mantogus representantés.
116

Pero tambien es preponderante la influencia det hirercado para el cumplimiento

del sistema capitalista:

“Finalmente, los antecedentes histéricos de la [58yde 1.996 llevan
a la conclusién de que las sanas costumbres malkegnteflejan un valor
moral que desborda su asimilacién formal y rituadnclas costumbres
mercantiles. Asi lo expresoé el Legislador al expanee “la tipificacion del
comportamiento desleal se apoya en una clausulargégue tiene en cuenta
el obrar de buena fe comercial y dentro del normal honrado
desenvolvimiento de los negocios ”, y al determigae el articulo 7° de la
ley, estuviera en concordancia con el numeral 2 aiiculo 10 bis del
Convenio de Paris aprobado mediante Ley 178 de 19%ue dicha norma
contuviera “una definicibn general de competencésldal, de forma similar
a la que contenia el articulo 10° de la Ley 1551859 . Asi las cosas, el
Legislador baso la represion de la deslealtad endaion de “usos honestos
en materia industrial y comercial” contenidos enGanvenio de Paris 'y en la

represion de los actos que sean contrarios al hdaray normal

116 Resolucién 4987 de Marzo 09 de 2004 de la Superintendencia de Industria y Cometcio

103



desenvolvimiento de las actividades industrialeseycantiles, con lo cual se
enfatiz6 el caracter ético de la competencia dés(ea)’'*’

También resalta el libre mercado:

1. El sistema de libre competencia permite la lidérde entrada y
salida a los mercados, la libertad de que cada eelod ofrezca el precio que
de forma independiente defina, con base en suatgteude costos y las
condiciones del mercado, que ofrezca las calidgdesntidades de productos
que desee, y que los consumidores elijan libremguecomprar. Bajo estas
condiciones, los precios de mercado reflejan eltpute equilibrio entre

oferta y demanda y asignan con eficiencia los diegrrecursos disponibles.

2. Estas condiciones del sistema de libre compitesun benéficas,
porque contribuyen a un mejor desarrollo de la emara y tutelan de manera
efectiva los intereses de los productores, de tsuamidores y del Estado
mismo. Estos beneficios hacen que la libre competesea protegida, para
lo cual se han promulgado las normas de promocié ld libre
competencig®

En otros conceptos de la misma entidad encontrdmamportancia del libre
mercado:

“La Constitucion Politica de Colombia en su artiouB33 establece
como principios orientadores del Estado Social derdeho colombiano la

libertad de empresa y la libertad de competencia.

117 Resolucion 31714 del 19 de noviembre de 2003 de la Superintendencia de Industria y Comercio.

118 CONCEPTO NUMERO 98029580 del 09 de junio de 1998 de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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La libertad econémica, como concepto ligado a bedicompetencia, a
la libertad de empresa y a la libre iniciativa paida, como todos los derechos
y libertades dentro de un marco de un Estado Sa&@dberecho no es absoluta
sino que, se encuentra limitada por los derechoslade demas y por la
prevalencia del interés general. De esta maneraagentes econémicos no se
encuentran legitimados para actuar de forma arbiaaen el mercado sino
que deben respetar las reglas que el legisladorahpsevisto en aras de
proteger la libre competencig®

“La libre competencia como principio constitucionaéntro del marco
de un Estado Social de Derecho, la Carta Politiea@blombia consagra el
derecho a la libre competencia econémica y recompeela misma comporta
responsabilidades. En este sentido, las personasogumcurren al mercado
para hacerse a una posicidén y cautivar una cliemteleben obrar respetando
el principio de la buena fe comercial y las sanastambres mercantiles,
utilizando medios leales que permitan que sea efjgude la oferta y la
demanda y la libre escogencia del consumidor las dgfinan la lucha; de lo

contrario, la conducta se hace reprimibf°

Por lo tanto, como es reiterado por las autoridquidisiales y administrativas, se
parte del presupuesto basico de la importanciditttel mercado y como este beneficia el
intercambio de bienes entre las personas y beaetre otros la igualdad al favorecerse la
competencia y asi permitirle a los consumidoresiiaidanejores productos a precios mas
baratos. Pero las razones que sirven para prigildgilibertad de empresa sirven también
para privilegiar la equidad' ya que la regulaciéon ayuda para que se cumpla la
competencia perfecta por las externalidades, potafdo, para que halla verdadera

competencia no se debe desregular todo (Stighiap que se debe buscar el justo medio

119 Concepto 03018195 del 26 de Marzo de 2003 de la Superintendencia de Industria y Comercio.

120 Concepto 02016906 del 18 de Marzo de 2002 de la Superintendencia de Industria y Comercio.

121 Garcfa Villegas, Mauricio; Jaramillo Isabel Cristina; Saldatriaga, Esteban: Critica Juridica Teoria y sociologia
juridica en los Estados Unidos; Ediciones Uniandes, Bogota Colombia 2006. Pag. 301.
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entre intervencion y desregularizacion ya que ctondemuestra la historia el exceso de

intervencion estatal afecta tanto la economia eumeiha siendo contrario a lo que busca.

4.2 Influencia del modelo en la aplicacion judicial

El privilegio que se le da a la libre competendaie sesgo de la importancia que se
le da al individualismo en el modelo juridico adtymrque cuando se busca privilegiar la
equidad se empieza a utilizar el método de inteapi@ mas agresivo en contra de los
empresarios que incumplan con las normas de congefeal contrario, cuando se
privilegia la libre iniciativa privada se suaviza forma de interpretacion dando unas
mayores posibilidades de defensa a los investgyado

Miremos un caso en el que por el uso que se lesldaareglas de interpretacion la
severidad aumenta al entrar a fallar la autoridadddo en la regla de la razén, suponiendo

una mayor capacidad estatal par interferir enti@iead particular.

En la resolucion 28350 de Noviembre 22 de 2004l émfame presentado ante el
superintendente se recomienda la sancion a lasesagpiCooperativa de Transportadores
Zipaquira, Transportes Rapido Nietos Ltda y CodperaColombiana de Trasportadores
Ltda., por de pactar los fletes de transporte. Ceml informe se utiliza el método de
interpretaciornper se bastaba que se probara la existencia del pattiongiortar, como lo
resaltan los representantes de las compafias,agaristiera una afectacion del mercado.
Por lo tanto, al ver la argumentacion de la SICGapamponer la sancion es claro que se

permite una mayor intervencion estatal a travesdpkerintendente veamos:

“Lo que si esta en firme, es un pronunciamiento@ehsejo de Estado
en el cual refiriéndose a una sancion impuesta esta Superintendencia,
sefialo que (...)'ho [es] conducente realizar valoraciones de tipabmiivo
respecto de la conducta sancionada, como la deastdnducta se realiz6 de
buena fe o no, para efectos de determinar la resgadnlidad administrativa’,
por lo cual resulta desacertado establecer comgengia para determinar la

incursion de una falta de este tipo, que se prdabmala fe del investigado en
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los procesos por practicas restrictivas de la cotapeia (de competencia
desleal) pues como reconociera la maxima autoridad de udasgliccion
contenciosa, las infracciones al régimen de pr&adicestrictivas constituyen
faltas administrativas, en las que " la responsdaili surge con la sola
ocurrencia de la violacion de la norma pertinentexceptuando las
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito &r po cual " no [es]
conducente entrar a valoraciones de tipo subjeti@specto de la conducta
sancionada. para efectos de determinar la respaiidad administrativa

".” (Negrillas fuera del texto original)

No se debe olvidar que las cualidades que se ftgastalindividualismo también
dependen de su contrario, es decir, @eliismo ya que ninguno de estos dos términos
puede ser originario y fundacional, como pretendsrautoridades judiciales otorgarle al
individualismo-libre mercado porque ambos estar interrelacionados entre ellosin

sistema de mutua dependencia.

En resumen, con los extractos jurisprudencialesrgreamos que al individualismo
representado por el libre mercado, adoptado p&staiela de Chicago, los jueces y las
autoridades administrativas les han dado un caréafeerior al del altruismo-equidad, ya
gue en el momento en que se adopto la constitwedt991 y durante los desarrollos
posteriores de las décadas siguientes, y como aaersea del fracaso de regulacion estatal
de los sistemas comunistas y socialistas europpos §l impactante desarrollo econémico
gue se vivio en el mundo con la adopcidn de lazrmeds propuestas por Ronald Reagan y
Margaret Thatcher, se tom6é como un dogma en magegadmica que no permitia la
adopcion de teorias que se encontraran por fuert dpie en ese momento fue el
paradigma dominante. Pero no se debe olvidar poitancia de la interrelacion de los
anteriores conceptos ya que cada uno dependerde} ta importancia que se le da a uno

depende del otro. Hay que recordadiféérancé® entre el altruismo y el individualismo. A

122 ibidem Garcia Villegas, Mauricio; Jaramillo Isabel Cristina; Saldarriaga, Esteban: Critica Juridica Teoria y
sociologia juridica en los Estados Unidos Pag. 297.
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continuacién utilizare la inversién reconstructigara demostrar como algunas de las
razones que se otorgan para privilegiar la libmapetencia también podrian servir para

favorecer a la intervencién estatal.

Beneficios del libre mercado:

- No limita la libertad individual, y la propiedadiyada es una
forma de proteccién en contra de una inadecua@avaricion estatal en
los asuntos privados.

- Ayuda a una mejor distribucion de los bienes ya btpse
adquieren gquienes mas los necesitan.

- Premia la eficiencia ya que no se desperdicia iesels que
por su naturaleza son escasos.

- El libre intercambio de bienes y servicios le fézila los
paises aprovechar las economias de escala adappaoduccion en los

productos en los que tengan una ventaja comparativa

Usando la deconstruccion se puede encontrar gae eatacteristicas también se

pueden encontrar en un mercado regulado.

- La intervencion estatal al fomentar la equidad beiaela
libertad individual ya que solo en condiciones dpiaidad, no de
igualitarismo, se puede alcanzar esta, la libegtadque en sociedades en
las que hay condiciones muy inequitativas no sedguejercer una
verdadera libertad. Cuando hay hambre no hay didert

- No siempre quien mas necesita los bienes los paegleirir
ya que no tiene los recursos para ello. Por lmtantun estado regulador
se pueden asignar a quien los necesita.

- En la regulacion también puede haber eficiencia.
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Por supuesto el ejercicio anterior también se puedleer a hacer, al demostrar
como la propiedad privada ayuda que se destineor s recursos como el ejemplo de la
pesca de los capitulos anteriores y asi encontramesen la interdependencia de los
conceptos podemos encontrar las propiedades gleeaggbuyen al libre mercado en un
sistema regulado. Esto es conocido como la logtauplemento. Es claro a demas, que el
caracter de verdad verdadera que se la atribujgseaplicaciones judiciales al texto legal o
a la interpretacion que se hace de este, en estda&onstitucion o el articulo 7y 8 de la
ley 256 de 1996, no son ciertas ya que estas nangasmue un representacion imperfecta,

veamos:

La adjudicacion judicial parte del supuesto qugiet, por su condicidn, es incapaz
de ser objetivo respecto de la norma escrita y afe Hechos, porque conciente o
inconcientemente es un ser-en-el-tiempo que partgud prejuicios e ideas preconcebidas
para el desarrollo posterior de la aplicacion jiadjes decir, el hecho de aplicar una norma
a una caso concreto no es mas que una represeniagiérfecta del texto y de los hechos,
no por mala intencién o por abusar de su posic@®audoridad, sino porgue la cosa real no
puede ser suplementada o representado por un gigreste caso las palabras con las que
escribe el fallo.

Pero el fallo no es la Unica representacion imp&fdo es la misma norma en si, ya
gue esta también es una representacion imperfedtwbluntad del legislador y esta a su
vez tampoco puede ser fundamental, es como vemBgmita, la vision que tenemos es
solo un signo o representacion de otros signapsesentaciones infinitas, y es por ello
gue la verdad verdadera o “Verdad Real” esta penafde nuestro alcance.

Lo anterior no significa que los jueces puedancsenpletamente arbitrarios y que
independientemente del modelo econémico que setggdap consecuencias van a ser las
mismas, lo que busco explicar con esta tesis eslaguédundamentos tedricos no son
absolutos y con la claridad que pretenden otorgari@or el contrario son confusos y
contrarios llegando en ocasiones a compartir presips con aquellas teorias que se

refutan contrarias.
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Conclusion

No se puede comprender el modelo de competenci@etca en materia juridica
sin establecer cual fue su apoyo economico-ideaddgue lo fundamenta. Para ello, se
acude a sus objetivos fundamentales en busca deldel, estos son: los de garantizar la
libertad de mercado y buscar la libre competencten@mica de sus participantes, a través
de un conjunto de normas que regulan el poder slenaresas sobre un mercado y la
forma en que deben competir entre ellas. Lo qudiémpue se adopta una marcada
tendencia hacia el sistema econdémico neoclasiao fprsna de aproximarse a la ciencia
econdmica. Como se puede comprobar en el desahistlirico del capitulo segundo en el
que se desarrolla como entre mas es la tendenestringir la intervencion estatal en la
economia de los particulares mayores el uso deeptos del modelo neoclasico y de los
desarrollo de varias Escuelas como la de Chicagayor forma de limitar la intervencion
se desarrollan como es el usa de la regla de tnrgme dificulta a las autoridades

sancionar por la cantidad de requisitos que sgeaxi

Por ultimo asi no sea clara la adopcion de unmetecondmico en nuestra Carta
Fundamental, las autoridades han decidido tomaidpgsor un modelo econdémico, como
se desarrolla en el Capitulo 4.Se puede conclugr e el desarrollo del modelo de
competencia desleal el derecho se ha visto fuentemenfluenciado por doctrinas
provenientes de la ciencia econdémica y de la idgaleconomica que moldea el sistema
gue en la actual predomina: el neoclasico. Es bmigae encontramos conceptos que solo
se pueden explicar a partir del acercamiento s capitalista, como son por ejemplo el
mercado relevante, la buena fe mercantil o los hsogstos, entre otros, es decir, solo a

partir de un sistema de libre mercado capitalistaueden apropiar estos conceptos.
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