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PRESENTACIÓN

El Centro de Estudios de Derecho de los Mercados (CEDEMERC) nació en el año 
2002, bajo la idea de ser un círculo de encuentro a efecto de reunir diferentes opinio-
nes y así tratar los novedosos temas que surgen en el Derecho de los Mercados. 

Inicialmente se manejó un sistema según el cual se dictaban conferencias, inte-
resantes por cierto.

Pero el mundo cambia, y es preferible estar dentro de ese cambio. En ese sen-
tido, al observar que dos horas de discusión sobre un tema son cortas, y apro-
vechando el siglo XXI decidimos adelantar las discusiones a través de internet, 
lo cual denominamos Blog de Derecho de los Mercados, teniendo como sede al 
CEDEMERC.

El BLOG se convierte en el espacio dedicado para opinar sobre diversos te-
mas propuestos. La mecánica que se maneja en el BLOG es la siguiente:                                     
El CEDEMERC, publica un tema de discusión en la página de internet, deján-
dolo abierto a la intervención de todo el que quiera participar. En la medida en 
que se va desarrollando la discusión, los interesados participamos dando giros 
y enfocando más el debate.  

Cada tema cuenta con más de ochenta participaciones, quedando registradas 
históricamente en la página, como un libro electrónico que crece con el inicio de 
un nuevo tema.

Celebrando los cinco años del CEDEMERC, en esta Recopilación se han seleccio-
nado las participaciones de varias personas, las cuales plantean aspectos desde di-
ferentes ópticas. Finalmente incluyo un comentario personal respecto del tema. 

El propósito es permitir ver las diversas posiciones que giran en torno a un mis-
mo tema, según la perspectiva y la argumentación dada. 

En cada tema abierto a discusión se han identificado unos subtemas que se rela-
cionan con el principal, siendo éstos señalados en el índice. 

La organización de la Recopilación no sigue el orden temporal en que fueron 
publicados los temas del BLOG, sino que se hizo una división de los asuntos 
tratados en tres grandes temas que son: Prácticas Comerciales Restrictivas, Com-
petencia Desleal y Protección al Consumidor. En el primero contamos con cuatro 
discusiones de blog; en el segundo y en el tercero con dos discusiones cada uno. 



Cada una de las discusiones estuvo publicada en la página de internet                      
www.mauriciovelandia.com, dentro del link CEDEMERC. Sin embargo, en        
adelante es más práctico y útil manejar una publicación de los debates origina-
dos en cada tema, la cual será editada cada año por nuestro Centro de Estudio.

El BLOG se rige por un principio sencillo retomado de mi Universidad, la liber-
tad de pensamiento, lo cual significa, la tolerancia por el otro.

Espero que las discusiones entregadas en esta primera edición sean de su agrado. 

Un abrazo.

MAURICIO VELANDIA
Director CEDEMERC  



                                                                  INDICE

CAPÍTULO I
PRÁCTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS                                          7

1.1	Mercado relevante                                                                                         7
-	 Posición de dominio
-	 Libertad económica
-	 Paralelismo
-	 Sustitutos
-	 Segmentación del mercado
-	 Casos internacionales
-	 Capacidad adquisitiva del consumidor

1.2	Telefonía fija y móvil (sustitutos)                                                            31                     
-	 Elasticidad de la demanda
-	 Convergencia de servicios

1.3	Integraciones en contratación pública                                                    47
-	 Concepto de unión temporal y consorcio
-	 Contratos de colaboración empresarial
-	 Libertad de entrada

1.4	La eficiencia como excluyente de tipicidad (explicación económica)      63
-	 Eficiencia en la economía
-	 Exclusividad por territorio
-	 Libertad de escogencia, libertad de entrada, variedad de precios
-	 Tipificación de comportamientos restrictivos
-	 Presunción de ilegalidad



CAPÍTULO II
COMPETENCIA DESLEAL                                                                      81                                                 

2.1 Deslealtad por venta por debajo de costos                                       81
-	 Concurrencia del mercado
-	 Abuso de la posición dominante
-	 Buena fe

2.2 Solidaridad por acto desleal                                                                97
      -	 Publicidad engañosa

-	 Deber de cuidado
-	 Riesgo creado

CAPÍTULO III
PROTECCION AL CONSUMIDOR                                                      113

3.1 Producto defectuoso. Responsabilidad objetiva o subjetiva.            113
      -	 Elementos de la responsabilidad civil
      -	 Acciones populares

-	 Acciones de grupo
-     Responsabilidad contractual y extracontractual
-     Estatuto del consumidor

3.2 Incumplimiento contractual o efectividad de la garantía            125
-	 Garantía mínima presunta
-	 Excepción de contrato no cumplido
-	 Buena fe

      



Centro de Estudios de Derecho de los Mercados

�

CAPÍTULO I
PRÁCTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS

1.1 MERCADO RELEVANTE

En un artículo de la revista SOHO apareció descrita la práctica de las salas de 
cine, consistente en cobrar un poco más de lo normal por los alimentos que 
venden ahí, con la prohibición de ingresar alimentos y bebidas que no sean ad-
quiridos en la sala.

Sin olvidar el mercado relevante, en nuestra opinión, la conducta podría llegar 
a ser restrictiva.

¿Ustedes qué opinan? 

Mauricio Velandia Abogados

1) Comentario por:  Jairo Yepes 

Es falso decir que en Colombia sólo se encuentran dos competidores: Cine Co-
lombia y Cinemark. Por eso es necesario determinar la composición y distribu-
ción de pantallas de cine (oferta) entre exhibidores en nuestro país. En la página 
www.proimagenescolombia.com se encuentra la siguiente información estadís-
tica del año 2004:
 
Cineco 149 salas (36%), Procinal 51 salas (12%), Cinemark 40 salas (10%), Royal 
Films 42 salas (10%), Cinemanía 4 salas (1%), Multicines 10 salas (2%), otros 114 
salas (28%) y Maloka 1 sala (1%).
 
Encontramos entonces que cuatro empresas tienen el 68 % de la oferta en el mer-
cado y el saldo lo hacen exhibidores independientes con un 32%. Es así que no 
son las únicas empresas que ofrecen estos servicios en el mercado, descartando 
de esta manera el monopolio o duopolio.
 
Por otra parte, miremos la demanda de estos servicios y su estructura en el mer-
cado, es decir la taquilla que recogieron estas empresas en 2004:
 
Cineco (63%), Procinal (8%), Cinemark (11%), Royal Films (6%), Cinemanía (1%), 
Multicines (2%), otros (7%) y Maloka (2%).
 
Es claro que Cineco oferta el 36% y obtiene el 63% del mercado. Este posiciona-
miento no lo tienen sus directos competidores, pero tampoco deja a Cine Co-
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lombia en posición dominante por cuanto es difícil incrementar los precios de 
forma desmedida sin que lo castiguen los consumidores de modo que concurran 
a otras salas. En consecuencia, se arriesga a perder parte de la participación que 
tiene en el mercado.
 
Las salas de cine tienen varias unidades de negocio; una es la proyección de 
películas, cortometrajes, documentales, etc. y otra es la producción y venta de 
alimentos. Considero que están en todo su derecho de prohibir el ingreso de ali-
mentos y bebidas; es algo así como ingresar una botella de vino a un restaurante 
para consumirla en su interior sin pagar nada adicional.

2) Comentario por: Oscar Escobar 

El monopolio existente en cuanto al cine, plantea siempre la posibilidad de abu-
so en la posición dominante del mercado. Claramente podemos ver una posi-
ción dominante por parte de Cine Colombia. Esta empresa domina el mercado, 
y por lo menos en la ciudad de Cali existe un monopolio porque no tiene com-
petidores. No hay ningún problema en que Cine Colombia tenga una posición 
dominante, el problema es cuando esta empresa empieza a abusar de ella. 

En mi entender existen dos contratos que se materializan, uno, el del cine, con-
cretado con la compra de la respectiva boleta (que es más bien un contrato de 
adhesión), el cual lleva implícito una prohibición (entrar alimentos) y dos, la 
compraventa de alimentos. Aquí es donde explícitamente se ejerce el abuso me-
diante la prohibición de ingreso de alimentos al cine. Esta empresa no obliga a 
los clientes a comprar la comida, pero sí les prohíbe que ingresen sus propios 
alimentos. Si el cliente se negara a la prohibición de ingresar alimentos, Cine 
Colombia no le prestaría el servicio.
 
En cuanto al mercado relevante, este caso particular de Cine Colombia no tiene 
sustituto ni en producto, ni en oferta. Productos como el alquiler de DVDs no 
sustituyen plenamente el servicio ofrecido por la empresa mencionada. Tampo-
co hay en la ciudad de Cali oferentes del mismo servicio que ofrezcan opciones 
diferentes en calidad y precio para el consumidor.
 
Concretando la idea, el foco del asunto debería girar en torno a la prohibición 
del ingreso de alimentos a las salas de cine, es allí donde está el abuso. Sería 
comprensible si uno ingresara alimentos o bebidas a un restaurante donde el 
negocio principal es la venta de alimentos y bebidas. En cambio en un cine, 
los alimentos y bebidas no son su negocio principal, su negocio principal es la 
proyección de películas. Entonces el ingreso de alimentos no atentaría contra 
el negocio principal de Cine Colombia. Esta empresa no debería prohibir a sus 
clientes la posibilidad de disfrutar de unos productos que no atentan contra su 
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negocio principal. Allí es donde la Superintendencia debería intervenir y obligar 
a esta empresa a levantar esa prohibición. 

3) Comentario por:  Bernhard Pichler

The providers are in the position to define the market prices as high as they 
want, as long as the customers are willing to pay for it. It is like an old tradition 
to enter into the cinema with popcorn and a soft drink during the movie. If the 
customers want these additional products to enjoy the movie, it seems natural 
that the cinema company deals with them and offers them to its clients. Further 
more, the cinema operator has the right to allow only products sold from his 
counters within his halls. This is standard in most public culture and leisure 
centers like theatres, museums, exhibitions, etc.
 
I don’t know all the movie theatres here in Cali or Colombia, but the ones I know 
are not very different from the ones in other countries. In Austria for example, 
are two big cinema chains which are quite equal with the price and quality and 
it’s also prohibited to bring your own food and drinks with you. Therefore the 
customers who want to have their popcorn, soft drinks, tacos or other things like 
these have to buy them at the provider within the cinema. They offer a good, 
efficient and quick service with several products.
  
There are also some smaller and private cinemas and in some of them it’s pos-
sible to enter with products like drinks or sandwiches, even though it is also 
open to the customers to buy their snacks inside. The difference with these small 
amounts of cinemas is that most of them don’t play actual movies but more clas-
sic or art movies. 
 
This is also a cost calculation. It is much cheaper for a cinema to rent a classic 
movie than the newest cinema hit production. The new ones are very expensive, 
and the profit range is much smaller. Therefore the operators have to offer ad-
ditional products and look for further income. In Austrian cinemas for example, 
tickets and snacks are more expensive. But the price, even if there is a multiple 
profit range, is in my opinion still not too high; after all, these products are very 
popular and the customers are willing to buy them and to pay the price. 

Finally, this regulation has also a functional reason. If the customers would be  
allowed to bring their own products into the cinema, it would be difficult to 
control what kind of products can be brought in and those that can’t. What if the 
person next to you brings some chicken, beans or soup, which smells, contami-
nates the seats or equipment and bothers other customers? The products that 
are sold in the cinema are easy to clean, nearly don’t annoy other visitors and the 
cleaning staffs are included in the price. 
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Another example is that nobody would pay the entrance at a disco and bring 
with them their own drinks. If one goes into the disco without consuming drinks 
but only for dancing, then it is possible to go the cinema to see the movie with-
out consuming any additional products. The main target gets satisfied but the 
customers still have the possibility to consume more. 

4) Comentario por: Pablo Verastegui 

El artículo 333 de la Constitución Política de Colombia consagra el derecho que 
tiene todo ciudadano a la libertad económica. Derecho que fue definido por la 
Corte Constitucional como “la facultad que tiene toda persona de realizar acti-
vidades de carácter económico, según sus preferencias o habilidades, con miras 
a crear, mantener o incrementar su patrimonio” (Corte Constitucional, sentencia 
C-624 de 1998. M.P. Alejandro Martínez Caballero). En este orden de ideas, la 
doctrina ha reconocido que el concepto de libertad económica está compuesto 
por dos instituciones: la libertad de empresa y la libertad de competencia.
 
Siendo ello así, se entiende que toda persona tiene el derecho de escoger libre-
mente la profesión que desea desarrollar, circunscribiendo sus actividades a la 
competencia que normalmente se da en el mercado. En otras palabras, cada per-
sona es libre de escoger la actividad económica en la que desea desenvolverse 
siempre y cuando con ello no vulnere el interés social y compita lealmente por la 
clientela de su empresa. Esto nos conduce a preguntarnos si ¿en algún momento 
la conducta de las salas de cine de impedir el ingreso de alimentos, y cobrar los 
productos ofrecidos en las confiterías a precios elevados, afecta el mercado, y a 
la vez vulnera la libertad de escogencia de los consumidores? 
 
Como punto de partida, considero que las salas de cine no tienen posición do-
minante en lo que se refiere al tema de alimentos, toda vez que los productos 
ofrecidos son fácilmente adquiridos por los consumidores en diferentes zonas 
del mismo territorio y a diferentes precios, lo que nos lleva a concluir que las ne-
cesidades de los consumidores pueden ser satisfechas en igual proporción por 
las diferentes ofertas que tiene el mercado.
 
De igual forma, acorde con el artículo comentado, cada empresario es libre de 
competir como bien le plazca por la clientela que desea para su negocio. Por ello, 
en ejercicio de la autonomía de su voluntad ellos son libres de fijar los precios de 
los productos que ofrecen e imponer las reglas de conducta que se observarán 
al interior de sus establecimientos de comercio. Así las cosas, desde el punto de 
vista jurídico las salas de cine están en su derecho legítimo de fijar los precios 
de sus productos siempre y cuando con ello no se vulnere el bien común y su 
comportamiento se ajuste a los conceptos de libertad de empresa y libertad de 
competencia.
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En el mismo sentido, no hay que perder de vista que la decisión final de com-
pra está en cabeza de los consumidores quienes de acuerdo con su restricción 
presupuestal escogerán los productos que más se acomoden a sus necesidades. 
En este orden, si un consumidor que se encuentra en una sala de cine tiene la 
necesidad de ingerir alimentos y considera que los precios son muy elevados, es 
muy probable que ese consumidor satisfaga sus necesidades en otros estableci-
mientos de comercio con igual o parecida oferta una vez finalice la película. 

5) Comentario por: Mauricio Velandia 

Les recomiendo mirar la experiencia internacional sobre el punto. Vale la pena 
mirar:

a)	 El paralelismo entre competidores;
b)	 Si la empresa que vende los alimentos es la misma que presta el servicio 

de cine;
c)	 Ver si es posible hablar de posición de dominio conjunta.

¿Será que los videos, en circunstancias de tiempo son sustitutos de las salas de 
cine?

6) Comentario por: Medardo López Sánchez 

Desde el punto de vista del bien tutelado, sí hay una restricción. La empresa nos 
coarta la libertad que debe tener el consumidor de comprar el producto donde 
le plazca pues no le permite decidir, por cuestión de precio, entre el producto 
más barato (que se puede comprar en otra parte) y el más costoso, que es el que 
venden dentro del complejo. El producto es el mismo, tiene el mismo empaque, 
la misma calidad, sólo que el precio adentro es más costoso. El precio de la bo-
leta, en mi sentir no hace la diferencia en este caso pues ya se pagó cuando se 
va a comprar el mecato. La decisión de ir a las salas de cine a ver una película 
es totalmente libre por parte del consumidor. Si es más costoso que alquilar una 
película ello no es relevante para este caso pues la gente que va al cine lo disfruta 
por lo que ello representa, el sonido, las sillas cómodas, el aire acondicionado, el 
mismo mecato que sabe tan bien cuando uno lo consume durante la proyección 
de la película, etc.
 
En Estados Unidos, por ejemplo, no hay requisa, no hay avisos que restrinjan la 
entrada del mecato a las salas y también se puede comer mientras se proyecta la 
película. Creo que el tema cultural es importante de resaltar, no hay guardas que 
esculquen pues la gente no compra afuera. Prefieren comprar en las cabinas que 
están diseñadas para ello. Creo que también el poder adquisitivo es importante. 
La gente paga porque tiene con qué pagar. Hay alguna otra diferencia como que 
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no hay sillas numeradas, usted se acomoda donde le provoque, si llega tempra-
no, o donde le toque, si llega tarde.
 
En Suiza, sucede algo muy curioso. Hay un intermedio en la presentación de la 
película y la gente es libre de comprar el mecato adentro del complejo o fuera 
de éste. Hay una restricción y es que la gente no puede comer dentro de la sala 
mientras están proyectando la película. Hay un espacio de 15 minutos que son 
determinados por el sonido de una campana. Cuando la campana suena, la gen-
te sale a comprar o al baño y al sonar nuevamente la campana, la gente vuelve 
a sus sillas. 
 
Quiero plantear esta inquietud: ¿Si usted va a un restaurante elegante, estaría 
permitido que lleve el almuerzo o la cena debajo del brazo y sólo compre en el 
restaurante el postre? 

7) Comentario por: Jorge Andrés Payome 

El tema debe ser observado desde dos ópticas diferentes toda vez que son dos 
negocios diferentes, uno envolvente del otro, y la vulnerabilidad de los derechos 
de competencia están circunscritos de manera diferente según sea el mercado 
observado.
 
En primera instancia tenemos que el negocio principal, las salas de cine, no es 
el punto de discusión, por cuanto el comentario no es hecho sobre las tarifas 
de las taquillas o el oligopolio que existe relativo a la proyección de películas. 
Visto objetivamente “el cine” corresponde a una de las tantas alternativas de 
ocio que ofrece el mercado y sus condiciones de competencia no presentan ma-
yores inconvenientes, toda vez que el consumidor está en libertad de escoger la 
actividad que desee y si ha escogido “el cine” las alternativas para escoger son 
similares (es un mercado de alta sustituibilidad).
 
El problema radica entonces en el negocio que subyace dentro del cine, que co-
rresponde a la prohibición de ingresar comidas y bebidas, al tiempo que la venta 
de las mismas dentro de las salas es a precios totalmente elevados.
 
Dentro del análisis debemos observar que si bien es cierto que la libertad de 
empresa, amparada constitucionalmente, valida la creación de cualquier tipo de 
negocio lícito, la vulneración al mercado (como bien tutelado) es latente dentro 
de este actuar pues hay una expresa restricción a la elección del consumidor 
que tiene la obligación de comprar solamente lo que ellos venden y al precio 
que impongan, impactando directamente su presupuesto. En ese sentido, es-
tarían “violándose” las reglas de competencia y se estaría generando un daño 
real al consumidor, explicado por la obligación de consumir (si así lo desea o lo 



Centro de Estudios de Derecho de los Mercados

13
requiere él) única y exclusivamente lo que ofrecen las salas de cine; observamos 
entonces una situación en la que hay infracción al bien tutelado (mercado) que 
genera un daño (disminución de la capacidad de compra del consumidor), y 
un nexo causal (la prohibición misma del ingreso de otros productos sustitutos 
de los ofrecidos obtenidos a precios más económicos) que evidentemente, para 
la apreciación de quien escribe, rompe las reglas de juego y va en contra de la 
competencia como propulsor del crecimiento del mercado.
 
El problema visto desde la óptica empresarial, es menos evidente aunque los 
supuestos podrían indicar fallas de competencia también. En efecto, aunque hay 
alguna diversidad de productos para elegir dentro de las confiterías de las salas, 
no significa necesariamente que quien quiera ofrecer sus productos para que la 
sala los venda, pueda hacerlo pero nuestra posición de consumidores, impide en 
primera instancia afirmar esta situación.

8) Comentario por: Ángel María Navia Quintero  

En España la Federación de Consumidores en Acción, manifiesta que la Ley 
26 de 1984, protege a los consumidores de la imposición de comprar sólo en el 
recinto del cine.
 
En Estados Unidos la tendencia es cambiar la silla del cine por el sofá. En este 
país los ingresos de los estudios de cine en taquillas en 1948 constituían un 100%, 
en el 2005 representó el 15% y las ventas de DVD el 85%.
 
Cuando analizamos el punto en cuestión teniendo en cuenta el mercado relevan-
te, es pertinente abordarlo desde tres aspectos que han servido para explicarlo:

a)	 Sustituibilidad de la demanda.
b)	 Sustituibilidad de la oferta.
c)	 Condiciones de Acceso.

En cuanto al literal a) el caso de los Estados Unidos lo explica y aplica para Co-
lombia, donde las salas de cine pueden estar siendo reemplazadas por las salas 
de DVD en las viviendas. El segundo aspecto se puede visualizar cuando obser-
vamos que no es Cine Colombia el único oferente de cine.
 
Las condiciones de acceso pueden verse afectadas por barreras de mercado, pero 
habría que preguntarse si existen pruebas de que hay competidores que pueden 
y quieren hacer las inversiones necesarias para entrar en el mercado.
 
Por lo anterior considero que desde el punto de vista del mercado relevante 
no existe una posición de dominio, los cineófilos tienen otras alternativas para 
satisfacer sus necesidades en otras salas de cine; Teatro la Tertulia, Palos de Mo-
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guer (a punto de cerrarlo), Proartes, Comfenalco, Comfandi y otras salas de cine 
X que no recomiendo.

9) Comentario por: Paulo Cesar Millán Moreno

No estoy de acuerdo con uno de los ejemplos citados que cuestionan acerca de 
ingresar productos alimenticios a un restaurante. Primero, tanto comercial como 
legalmente este tipo de negocios se establece y objeta como un procesador y 
oferente de alimentos y bebidas, caso que no sucede con una sala de cine, cuya 
inscripción como establecimiento comercial es la utilización pública de medios 
audiovisuales. Entonces si estamos en un restaurante, estoy seguro que si lleva-
mos un CD de música o videos y el lugar tiene los medios, podrían reproducir 
mi preferencia sin incurrir en disgusto, competencia o prohibición.
 
Por tal motivo considero que la práctica de las comidas en las salas de cine obede-
ce más a un hábito mundial, y que ante la no reclamación y subordinación a la que 
estamos acostumbrados, hemos sido víctimas de nuestra propia inseguridad.

10) Comentario por: Doris Aviles

Empresas competidoras en un mercado relevante: Son aquellas empresas que 
ofrecen servicios o productos que satisfacen una misma necesidad y a un precio 
tal que el cliente puede sustituir un bien / producto de una empresa por el ofre-
cido por otra empresa.
 
Paralelismo: Consiste en la adopción de una conducta por empresas competido-
ras respecto a precios u otras condiciones de oferta de bienes y/o servicios por 
las empresas. Esa conducta puede deberse a: 

a)	 Acuerdo formal de las empresas competidoras, por ejemplo, para fijar 
precios de entrada al cine.

b)	 Contactos entre las empresas para comportarse de una determinada ma-
nera, que puede observarse, por ejemplo, cuando existe un paralelismo 
cuantitativo y temporal para incrementar el precio de las entradas al 
cine.

c)	 Seguimiento de la conducta que exhibe la empresa con posición domi-
nante en el mercado.

d)	Oferta de Cine en Cali
e)	 Proyección en sala; la única empresa es Cine Colombia.
f)	 Tiendas de alquiler de videos, varias de ellas también de propiedad de 

Cine Colombia.
g)	 Vendedores callejeros de películas (piratería).
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En Cali no existe paralelismo en relación al precio del cine debido fundamen-
talmente a la oferta. Cine Colombia es la única empresa de distribución y pro-
yección. No hay competencia. La piratería de películas ha frenado el incremento 
de los precios, tanto en salas como en video tiendas. Aun cuando los CD de las 
video tiendas no ofrecen la misma calidad que las salas de cine en cuanto reso-
lución, perspectivas de los planos, etc., los productos de las video tiendas son 
sustitutos de las salas de proyección, debido a que presentan menor precio por 
pareja, grupo familiar, grupo de amigos, etc., ofrecen comodidad y seguridad, 
presentan valores agregados con relación a la proyección en salas, entrevistas 
del equipo de producción y dirección, análisis crítico, posibilidad de detener y 
regresar la película, etc.
 
No considero válido el planteamiento de posición de dominio conjunta. Se sabe 
que actualmente en Cali, Cine Colombia no tiene competidor como exhibidor 
de cine en salas y por ello, dentro de las salas, ofrece alimentos y bebidas a altos 
precios.

11) Comentario por: Sandra Dorronsoro Baiz 

En cuanto a la venta de alimentos dentro de la sala de cine, ésta es parte de la 
razón social de la empresa, por lo cual la empresa puede lucrarse por la venta de 
estos alimentos. Si bien es cierto que no hay más oferta de alimentos ni variedad 
de precios, lo cual lleva a que no haya libertad de escogencia ni bienes sustitutos, 
la empresa está en libertad de definir los precios de su establecimiento privado. 
 
La experiencia a nivel internacional refleja que la venta de alimentos o snacks en 
las salas de cine no denota que se aprovechen de su posición dominante, pues 
los precios están determinados con el objeto de obtener un margen de utilidad 
acorde a la inversión del negocio, que incluye todos los servicios del complejo 
de salas de cine. En el caso de Cines Unidos y Cinex Múltiplex en Chile en el 
2002 la Dirección de Investigación y Fomento de este país investigó la validez de 
la prohibición de entrada de alimentos a las salas de cines y la Corte de Apela-
ciones de Concepción concluyó que la venta de bebidas y comida dentro de las 
salas de cine es un “mercado cautivo” que las empresas están explotando como 
estrategia complementaria a su actividad principal. Por lo tanto, la prohibición 
de entrada de alimentos y sus altos precios en las salas de cine no tiene como 
fin excluir a los competidores, sino que es parte de su estrategia comercial y de 
fuente de utilidades.

12) Comentario por: Leonardo Ortiz

Para estudiar una posible práctica comercial restrictiva en el caso que es objeto 
de análisis, es importante hacer una segmentación del mercado relevante donde 
se puede estar presentando la conducta ilegal.
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Tengamos en cuenta que para la determinación del mercado relevante tenemos 
que distinguir entre el mercado producto y el mercado territorio. Creo que la 
segmentación del mercado territorio en este caso de las salas de cine y su par-
ticipación a nivel territorial debe ser realizada obviamente de acuerdo con la 
necesidad del consumidor. El consumidor no puede desplazarse a otra ciudad 
diferente a la que vive a satisfacer su necesidad: en este caso la de ver una pelí-
cula en una sala de cine. Por tanto, para verificar una posible práctica comercial 
restrictiva por parte de las salas de cine, el mercado será la ciudad en particular. 
El consumidor que está en su casa puede tomar un bus e ir a cualquier sala de 
cine de su ciudad, la que sea de su preferencia. Pero él nunca considerará tras-
ladarse a otra ciudad para satisfacer esa misma necesidad. Entonces, mercado 
territorio: cada ciudad del país.

Ahora, el producto que el consumidor está demandando, ¿cuál es? Segmente-
mos el mercado producto. ¿Qué necesidad satisface el consumidor cuando va a 
una sala de cine? La respuesta obvia sería la de ver una película. Pero si esto lo 
puede hacer en su casa, entonces ¿por qué va a otro lugar a satisfacer esa nece-
sidad? Porque él quiere ver la película de cartelera, de estreno. Esta película no 
la puede ver en su casa (estamos haciendo referencia al mercado legal y no a la 
piratería). Entonces, el mercado producto de las salas de cine son las películas 
de cartelera o estreno. Por eso, no estoy de acuerdo con los que han manifestado 
que el consumidor podría quedarse en su casa y ver una película. El mercado de 
alquiler de películas o de películas por PPV, o de televisión por cable, o televi-
sión nacional, pertenecen a otro mercado relevante ya que no son sustitutos del 
servicio que prestan las salas de cine.
 
Entonces, el mercado relevante donde se podría estar presentando la conducta 
restrictiva es la proyección de películas en cartelera o estreno que presentan las 
salas de cine de cada ciudad del país.
 
Hay mercados donde el oferente de un servicio o bien es único o goza de una 
posición privilegiada ya que esto le permite tener cierto control sobre algunas 
variables económicas. Cualquier conducta que determine un precio inequitativo 
de un producto es ilegal ya que no responde a la estructura de costos del mis-
mo. Más reprochable aún es cuando la conducta es adelantada por un agente 
que ostenta posición dominante. Quien tiene posición dominante ejerce la libre 
competencia con unas limitaciones y responsabilidades superiores a quien no la 
ostenta.

13) Comentario por: Carlos Enrique Zapata

Entiendo el paralelismo como el seguimiento de algunos de los comportamien-
tos de los competidores en el mercado (como el precio), por lo que pienso que 
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lo manejado en precios por las salas de cine con los snacks no cumple con este 
concepto porque al ser un lugar cerrado que fija sus propios precios y al restrin-
gir el ingreso de comidas, no se está estableciendo precios ni medios parecidos 
a las tiendas que ofrecen lo mismo por fuera. Igualmente los servicios ofrecidos 
por Cine Colombia no cumplen con el paralelismo, pues su participación en el 
mercado es tan alta que tiene la capacidad de fijar los precios que ellos quieran. 
 
En Australia la entrada a cine es costosa, pero la venta de los snacks es autoser-
vicio con máquinas dispensadoras y a los mismos precios que en cualquier otro 
lugar, y para lo único que tienen personal atendiendo es para la venta de crispe-
tas. Ni siquiera hay gente requisando si se entra o no comida, la entrada es abier-
ta y sin restricciones de ingreso. Esto me hace concluir que para estas salas de 
cine, su estrategia no es amarrar al servicio de salas de cine la venta de snacks. 
En cambio sí había una tienda con los principales productos promocionales de 
las películas, para influenciar al público infantil a la compra de estos productos, 
e incluso vendían películas. 

14) Comentario por: Alonso Ángel  

Coincido con los que han aceptado esta conducta de las empresas de cine como 
una práctica natural del mercado que se rige por la oferta y la demanda. Aunque 
en primera instancia uno pensaría que hay un abuso de su posición dominante 
(por los altos precios de los alimentos) y más aún, esta es una práctica generali-
zada de los pocos competidores de la industria (paralelismo), me parece que con 
esta práctica estas compañías no están haciéndole un daño ni al mercado ni a la 
economía ni a los consumidores ni a nadie.
 
A nadie lo obligan a ir a las salas de cine, y mucho menos a consumir alimentos, 
cada uno es libre de hacerlo o no. Este no es ni mucho menos un bien o servicio de 
primera necesidad sobre el cual el Estado debería poner un control a los precios. 
 
Ahora, ¿que está mal que las empresas no permitan entrar alimentos a las salas 
de cine? ¿Por qué? La venta de alimentos al interior de las salas de cine es parte 
de su negocio (que es con ánimo de lucro) y están en todo su derecho de restrin-
girlo. Igual pasa con los bares, teatros, clubes sociales, parques de diversión, etc. 
Hay restricción para la entrada de alimentos y bebidas, toma de fotografías, etc.
 
El nuevo concepto de salas de cine que trajo a Colombia Cine Colombia, salas 
cómodas con excelente sonido y video, con buenas cafeterías, hizo parte de una 
estrategia comercial respetable y muy exitosa: acabó con toda la competencia. 
Desde el principio los precios fueron más altos que los que encontrábamos en 
las otras salas, y desde el principio hubo restricción a la entrada de alimentos. 
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La gente prefirió eso, comodidad, limpieza, categoría. Por eso la gente paga, 
sabiendo que es costoso. ¿Que tal que se permitiera a cada uno la entrada de 
alimentos a las salas? 
 
Ahora, ¿que esta estrategia continúe siendo válida? No se, con la llegada al mer-
cado de una gama de productos sustitutos al cine, (teatros caseros, TV por cable 
y satélite, grandes tiendas de alquiler de películas, etc.) el mercado se ha afecta-
do. Hoy en día vemos mayor oferta de salas en todas las ciudades, y cada una 
de ellas con mucha menos gente que hace unos años. Creo que el mercado se 
encarga de linear el camino de las compañías y éstas o se ajustan o desaparecen. 
Por eso, hoy vemos precios más bajos (relativos) que hace unos años, vemos días 
de promociones, descuentos por pagos con tarjetas, tarjetas corporativas en fin.

15) Comentario por: Danny Moreano

Respondiendo a la sugerencia de ver casos internacionales, encontré que el 
año pasado el periódico El Tiempo entrevistó al Presidente de Cine Colombia          
básicamente porque el motivo del artículo del periódico se basaba en si los pre-
cios de los teatros eran muy altos, y si esta era una causal por lo cual muchos 
cineastas han sustituido ir a cine por ver una película del mercado pirata, don-
de casi que simultáneamente o antes que estén en carteleras las películas ya 
están en los semáforos. El presidente de la compañía se defendía diciendo que 
la disminución en ventas obedecía a un problema multifactorial (mala oferta 
de películas por los productores de cine) y que no veían el DVD en casa como 
un sustituto del cine, pues ir al teatro tiene un “encanto” especial que no puede 
remplazarse.
 
En mi búsqueda de situaciones similares en otros países encontré que en Es-
paña la Federación de Consumidores en Acción (FACUA) hizo un estudio es-
timando la diferencia en precios de las salas de cine y encontró variaciones del 
precio hasta del 110% siendo la ciudad más costosa Barcelona donde la entrada 
a cine estaba en ese momento en un promedio de 6,2 euros, y que las salas de 
cine igualmente limitan la entrada de alimentos dentro del teatro. Este estudio 
motivó discusiones en los consumidores y tanto los precios como la restricción 
fue catalogada por esta federación como una “condición abusiva que vulnera 
la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y 
Usuarios”.
 
Igualmente en España se encuentra que la gente se encuentra muy desmotivada 
por ir a cine, además que sienten vulnerada su capacidad de elección y conside-
ran abusivos los precios.

Encuentro entonces que muchos de nosotros no consideramos una posición do-
minante la fijación de precios ni la restricción de entrada de alimentos a las salas, 
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pues hemos hecho el análisis desde la definición misma de la posición dominan-
te. Sin embargo parece ser que a otros sí les parece, desde su realidad misma de 
tener que restringir el ir a cine por los costos que representa esta distracción, y 
no hablamos sólo de una percepción de Colombianos sino de un país como Es-
paña cuyos habitantes probablemente tienen mejor poder adquisitivo. 

Creo entonces que valdría analizar el problema en Colombia desde ópticas dife-
rentes a las nuestras, y escuchar a quienes se sienten vulnerados. Probablemente 
para gente como nosotros esta distracción tiene un costo manejable, y probable-
mente el tener que consumir alimentos comprados en la cafetería del teatro sea 
parte de la diversión, probablemente para una porción de la población esto sea 
un imposible y lo consideren una restricción a una forma de diversión y una li-
mitación que acrecienta nuestras diferencias sociales. Probablemente los dueños 
de los teatros están obviando una porción alta de mercado que probablemente 
a gritos quieran seguir siendo clientes de este tipo de diversión. Probablemente 
desde la definición no lo consideremos una condición abusiva, pero los consu-
midores de España sí lo vieron así, y de hecho lo denuncian. 

16) Comentario por: Javier Humberto Navarro Herrera 

No se va a analizar si Cineco está o no incurriendo en prácticas comerciales res-
trictivas y prohibiciones fruto de su negocio de proyección de películas. Se va 
a analizar únicamente el negocio de venta de alimentos hecho al ingreso de las 
salas de cine. Para esto se evalúa el bien tutelado a la luz de 4 principios: libertad 
de escogencia, libertad de entrada, variedad de precios y eficiencia. Respecto a 
la libertad de escogencia, el consumidor con base en su ingreso (salario) tiene 
unas necesidades que desea cubrir, y tiene la libertad o no de comprar en di-
chas tiendas, sin embargo si decide comprar, sólo puede comprar en ellas, no 
tiene libertad de escoger comprar en otra e ingresar dicho alimento a la sala. 
Referente a la libertad de entrada, la empresa, en este caso Cineco, ha hecho 
una inversión sobre la cual espera tener un retorno, pero ha limitado la entrada 
de otro proveedor de alimentos a las salas convirtiéndose así en un monopolio 
al interior de la sala. No se si el propietario de la sala, para el caso Cineco, es el 
mismo que el de la tienda de alimentos, pero si son diferentes y se unen para no 
permitir la entrada de otro competidor están afectando la libertad de escogencia 
para el consumidor, lo cual hace que éste pierda capacidad adquisitiva y otros 
sectores económicos perciban menos utilidad; adicionalmente afectan la liber-
tad de entrada de otro competidor. Esto lo hacen para mantener un precio alto, 
por encima de lo normal, y así aumentar su tasa interna de retorno, afectando el 
mercado y la economía.
 
En lo referente a variedad de precios no la hay, ya que es un monopolio en venta 
de alimentos al interior de la sala. Finalmente, la eficiencia no es precisamente 
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la esperada, ya que los precios no permiten que la mayoría de las personas com-
pren el bien.
 
De acuerdo al análisis de los 4 principios, se concluye que hay un comportamien-
to restrictivo. Se podría entonces evaluar en cuáles de los supuestos de prohibi-
ciones clasifica Cineco: carteles, abuso de posición dominante, integración econó-
mica o actos restrictivos. Si bien no se cuenta con la información suficiente para 
comprobar que hay un cartel, además de que es difícil comprobarlos, considero 
que se puede configurar un arreglo exclusorio entre Cineco y quien sea el dueño 
de la tienda de alimentos, ya que evitan que alguien ingrese la mercado. También 
se podría decir que hay una repartición de mercado en caso de que haya un due-
ño para cada negocio, ya que se reparten el producto; uno vende alimentos y otro 
proyecta películas, limitando así las alternativas del consumidor en términos de 
costo, producto y oferta. Sin embargo esto sería difícil de probar.

En lo referente al abuso de posición dominante; solamente abusa de la posición 
quien la tiene. Considero que el propietario de la tienda de alimentos la tiene, 
debido a que puede aumentar los precios de los mismos independientemente de 
consumidores y competidores, eso si a costa de perder clientela en un momento 
dado. Esto no es ilegal. Ilegal es abusar de la posición dominante. Para este caso 
considero que no hay abuso ya que no hay una venta por debajo del costo, no 
hay subsidios cruzados, ni ventas atadas (para entrar a cine no tiene que com-
prar en la tienda alimentos), o discriminación (se trata a todos por igual, el pre-
cio y condiciones comerciales son las mismas para todos los consumidores). En 
cuanto a integración económica y actos restrictivos de la competencia considero 
que para el caso no aplican
. 
Desde el punto de vista económico, considero que Cineco en caso de ser el due-
ño de la tienda de alimentos está haciendo valer su derecho a poner unos precios 
a los productos que vende, y que el consumidor tiene la decisión de comprarlos 
o no. Cineco está haciendo uso de un contrato de exclusividad que pueda tener 
para desarrollar su negocio de proyección de películas y venta de alimentos. Si 
el dueño de la tienda es diferente a Cineco se presenta un cartel, en el cual dos 
proveedores se unen para defender una posición de poder en el mercado de los 
productos objeto de la comercialización, y restringir la libertad de escogencia y 
entrada para maximizar su TIR. Es difícil demostrar este acuerdo entre provee-
dores, lo cual daría cabida a un paralelismo entre competidores.
 
Sin embargo, no se debe perder de vista que el consumidor es libre de consumir 
o no los alimentos al precio y condiciones ofertadas. Considero que para dina-
mizar el mercado sería sano que hubiera más competidores en ambos produc-
tos, al menos para el caso de Cali, ya que donde se encuentran los cinemas solo 
se puede tener acceso a Cineco, y dentro de la sala la tienda existente. Ideal si 
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hubiera cinemas de otros proveedores, y más tiendas para escoger alternativas de 
alimentos. Adicionalmente, ayudaría en el análisis conocer los contratos de posi-
ble exc1usividad que los centros comerciales han negociado con las salas de cine.

17) Comentario por: Fabio A. Forero D. 

La Corte Constitucional en numerosas oportunidades se ha pronunciado sobre el 
contenido esencial y los límites constitucionales al derecho a la libertad económi-
ca, consagrado en el artículo 333 de la Constitución Política, de tal suerte que ha 
señalado: “El elemento característico de la libre competencia es la tensión que se 
presenta entre los intereses opuestos de los agentes participantes en el mercado, 
cuyo mantenimiento exige la garantía de ciertas libertades básicas, que algunos 
doctrinantes han condensado en: a) la necesidad que los agentes del mercado 
puedan ejercer una actividad económica libre, con las excepciones y restricciones 
que por ley mantiene el Estado sobre determinadas actividades; b) la libertad de 
los agentes competidores para ofrecer, en el marco de la ley, las condiciones y 
ventajas comerciales que estimen oportunas, y c) la libertad de los consumidores 
o usuarios para contratar con cualquiera de los agentes oferentes, los bienes o ser-
vicios que requieren”. (Sentencia C-384/03 MP. Clara Inés Vargas Hernández). 
 
Las consideraciones brevemente descritas destacan la dualidad de la libertad 
económica, entendida esta como la libertad de los competidores para ofrecer y la 
libertad de los consumidores para contratar. Así las cosas considero que las salas 
de cine previo análisis, han determinado las ventajas y condiciones comerciales 
para acceder a este tipo de actividades de entretenimiento. Ahora bien, no debe 
perderse de vista que el mercado cinematográfico colombiano es la principal 
actividad de compañías como Cine Colombia, Procinal, Cinemark que agrupan 
ese 68% de las salas de proyección, pero que paralelamente a éstas existen otras 
actividades como la comercialización de productos alimenticios, y que en virtud 
del desarrollo de esa libertad económica los agentes competidores se encuentran 
facultados para fijar las condiciones que estimen oportunas, por lo que no resul-
ta razonable que las salas de cine, teniendo una actividad económica paralela tal 
como la venta de alimentos, se encuentren jurídicamente compelidas a permitir 
la promoción, distribución y venta de alimentos que no hacen parte de su “por-
tafolio de bienes”.

Por otra parte, ha de señalarse que estamos en presencia de contratos que cuen-
tan con objeto, causa, capacidad, y consentimiento libre de vicio, y que bajo nin-
guna circunstancia se ejerce fuerza, error o dolo sobre los asistentes a las salas de 
cine, caso en el cual estos se encuentran en completa libertad para ser parte. Sin 
embargo, sí podría llegar a analizarse la posibilidad de que se trate de contratos 
leoninos o de adhesión según los cuales si la persona desea contratar con las 
salas de cine el servicio de entretenimiento, deberá someterse si así lo desea a no 
ingresar con alimentos ajenos a los comercializados por ellos mismos.
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18) Comentario por: Tatiana Manby

En cuanto a la posición asumida por las diferentes salas de cine, en relación con 
los precios que manejan para las comidas y bebidas que venden, considero que 
puede ser encuadrada dentro de una práctica restrictiva del mercado, en la me-
dida en que va en detrimento de la capacidad adquisitiva de los consumidores, 
pues les está permitiendo obtener una ganancia muy por encima de lo que es 
justo, ya que incluso llegan a cobrar más del doble del valor que esos mismos 
bienes tiene en otros sectores del mercado.
 
A su vez, esta práctica también contraría el principio de la variedad de precios y 
de bienes que debe existir en un mercado que funcione en condiciones normales, 
puesto que las diferentes empresas dedicadas a esta actividad, por lo menos en 
Bogotá, manejan un listado de precios casi idéntico, impidiéndole al consumi-
dor encontrar otras alternativas (partiendo de la base de que como consumidor, 
mi necesidad es ir a cine y comer); sumándole a esto, la prohibición de ingresar 
cualquier tipo de comida que no sea adquirida dentro del mismo establecimien-
to, lo cual podría considerarse como leonino, dentro el contrato de adhesión 
celebrado entre las partes.
 
Es en virtud de lo anterior, que reitero que en mi sentir se configura una práctica 
restrictiva del mercado, que encuadra dentro del supuesto de acuerdo restricti-
vo, colusorio, en la medida en que entre los diferentes oferentes, como lo mues-
tra la realidad actual, existe un acuerdo de precios que afecta la elasticidad de 
la demanda, ya que frente al aumento, los consumidores no podemos encontrar 
otra opción ya que todos los competidores están ofreciendo lo mismo.

19) Comentario por: Darwin Padilla Reyes

Debemos preguntarnos en primer lugar, si realmente se ve afectada nuestra li-
bertad de escogencia, principio que siempre estará inmerso y presente en los 
supuestos fácticos de las prácticas comerciales, ya que esa libertad es exclusiva 
de los consumidores, quienes son la otra parte de la economía, pues somos no-
sotros los que compramos bienes y servicios. Recordemos que esa libertad se 
desarrolla mediante un proceso en el cual primero reconocemos una necesidad, 
segundo- miramos las alternativas existentes dentro del mercado, tercero- estu-
diamos cada una de las posibilidades existentes dentro del mismo, cuarto- es-
cogemos la que mejor satisface nuestra necesidad y por último aquella que nos 
brinda un buen servicio y garantía (post venta). 

Por otro lado, a la hora de definir un mercado relevante del producto, se señala 
la trascendencia de analizar dos aspectos fundamentales, a saber: la existencia 
de sustitución en la demanda del producto en cuestión y la existencia de sustitu-
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ción por el lado de la oferta del mismo. La sustitución en la demanda se refiere 
a la posibilidad efectiva que tienen los consumidores del bien de sustituirlo en 
forma razonable por otros productos que posean un uso similar y la existencia 
de sustitución por el lado de la oferta. Este aspecto hace referencia a la facilidad 
con la que los productores de otros bienes pueden trasladar sus esfuerzos pro-
ductivos hacia la producción del bien en cuestión. Al igual que en el caso de sus-
titución en la demanda, existe en economía un concepto preciso que se refiere a 
la sustitución en la oferta, al que se denomina elasticidad cruzada de la oferta. 

Ahora bien, habiendo recordado los anteriores conceptos, y analizando el caso 
presente, es fácil deducir que entre las políticas de las salas de cine están las de 
consumir únicamente los artículos que se encuentran en el mostrador y negar la 
posibilidad de introducir comestibles en las mismas, a lo cual, según mi parecer, 
estaríamos frente a una práctica comercial restrictiva, porque no se permite ac-
ceder a una elasticidad cruzada de demanda y oferta. Pareciera ser un acuerdo 
de precios entre estas compañías, teniendo en cuenta que son las mismas dentro 
de un mismo mercado eje: Royal films, Cine Colombia, Cine Riviera, Cinemark 
etc., ya que a la misma hora o en el mismo horario presentan sus funciones y al 
mismo tiempo abren al público sus tiendas en donde se pueden encontrar los 
mismo bienes consumibles a un costo muy parecido; como si estuvieran ma-
nejando los mismo precios. A mi modo de ver las cosas podría pensarse que se 
hubiese fijado entre éstas un acuerdo de franja de precios, en donde permanen-
temente se fija una mínima utilidad y un techo sobre el precio. Es aquí donde 
podríamos estar en presencia de un paralelismo entre competidores, ya que el 
paralelismo de conductas demuestra una concertación entre competidores, figu-
ra que aquí se exhibe desde el momento en que existe un desarrollo simultáneo 
de una misma conducta entre competidores, ya sea respecto de sus precios u 
otras condiciones de venta. Así las cosas, se tiene entonces que la libertad de 
escogencia y la capacidad adquisitiva del consumidor se ve ampliamente inte-
rrumpida por esta práctica comercial, por lo tanto en mi concepto, se ve afectado 
y vulnerado el bien jurídicamente tutelado.

20) Comentario por: Natalia Botero Marín

Partiendo de los bienes jurídicos tutelados por el derecho de la competencia, es 
indispensable determinar si la práctica de las salas de cine en comento los vul-
nera de alguna manera a través de la violación de los principios que son objeto 
de protección no sólo por el derecho de la competencia, sino por nuestro orde-
namiento constitucional en materia económica.
 
En primer lugar, considero que no se transgrede la libertad de escogencia de los 
consumidores con el hecho de prohibir el ingreso de bebidas y alimentos a las 
salas de cine y por vender estos bienes comestibles a precios elevados, puesto 
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que si se tiene presente el concepto del mercado relevante, conformado por el 
mercado producto y el mercado territorio, los alimentos ofrecidos en estos luga-
res no son exclusivos, no son los únicos a los que puede acceder la persona que 
asiste a ver una película, ya que en este mercado la oferta es amplia, y el consu-
midor tiene la opción de comprar o no dichos alimentos, o bien de consumirlos 
antes o después de ver la película, es él quien toma la decisión final acerca de si 
consume o no. Es importante también resaltar que estos bienes tienen sustitutos 
debido a la elasticidad de la demanda en ese mercado, lo que a su vez me lleva 
a concluir que no podría haber posición dominante de las empresas prestado-
ras del servicio. Por lo demás, hay que recordar que la posición de dominio en 
nuestro ordenamiento jurídico es la “posibilidad que tiene una empresa para 
determinar directa o indirectamente las condiciones de un mercado”. Así las 
cosas, no creo que estas compañías puedan incrementar los precios sin que les 
importe cuál vaya a ser la reacción de los consumidores y competidores, ya que 
como lo mencioné anteriormente, ellos no son los únicos actores de ese mercado. 
No obstante lo anterior, es evidente que los precios estipulados para las comidas 
y bebidas dentro de las salas de cine tienden a desviarse de la media y superan 
en un alto margen los costos, pero acá el inconveniente, a mi modo de ver, es que 
los consumidores hemos consentido esa práctica.
 
Por lo hasta aquí expuesto, y haciendo el análisis a partir del concepto del mer-
cado relevante, tampoco estimo que se vulneren los principios de libertad de 
entrada, variedad de precios y productos y la eficiencia.
 
En gracia de discusión, se podría considerar que hay una práctica comercial 
restrictiva derivada de un acuerdo restrictivo de la competencia gracias al para-
lelismo activo de las empresas que compiten en el mercado del cine en nuestro 
país, toda vez que se observa el mismo comportamiento que tienen frente al 
tema de la venta de alimentos y bebidas en sus instalaciones. Vale la pena de-
cir que esto es tan sólo una hipótesis ya que es imperativo probar la práctica, 
la conciencia que de la conducta tienen las empresas y el paralelismo, que se 
presenta cuando dos o más empresas actúan concientes de que están imitando 
las estrategias comerciales, de mercadeo o simplemente las políticas de las otras 
de manera reiterada. Así las cosas, si la finalidad del derecho de la competencia 
es que exista una capacidad adquisitiva normal por parte de los consumidores 
encontrando el precio justo, creo que bajo este supuesto sí se estaría vulnerando 
la libre escogencia de los consumidores, así como se afectaría la variedad de 
precios y productos, y por lo tanto se vulnerarían el bien jurídico tutelado, esto 
es el mercado y la economía. 

21) Comentario por: Susan Achury

Con relación a si la práctica de las salas de cines, consistente en cobrar un poco 
más de lo normal por los alimentos que venden ahí, en la prohibición de ingre-
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sar alimentos y bebidas que no sean adquiridos en la sala, constituye o no viola-
ción a las normas de competencia, es importante aclarar que la situación descrita 
involucra dos hechos independientes que tendrán que analizarse a la luz del 
derecho de la competencia. A saber, el primero es la fijación de precios por los 
alimentos adquiridos dentro de las salas de cine por encima del “normal” y el 
segundo, la prohibición de ingresar a la salas de cine alimentos que no hayan 
sido adquiridos dentro del establecimiento de comercio que presta el servicio de 
proyección de cine.
 
Respecto a la segunda conducta es claro que la prohibición de ingresar alimen-
tos a las salas de cine, distintos a los adquiridos dentro del establecimiento de 
comercio que presta el servicio de proyección de cine, es legítimo a la luz de las 
normas de competencia, en el entendido de hacer parte de la explotación del ob-
jeto social del correspondiente establecimiento y tiene fundamento en el ejerci-
cio de la libertad económica consagrado constitucionalmente en el artículo 333.

Distinta es la apreciación respecto a la fijación de precios por encima de los nor-
males en comparación de los ofrecidos por otros establecimientos en los que se 
venden los mismos productos. Al respecto es importante empezar por determi-
nar cuál es el mercado relevante. Para determinar cuál es el mercado relevante 
es importante tener en cuenta dos aspectos: la posibilidad de sustitución en la 
demanda y de la oferta. 

En este orden, tenemos que el mercado relevante podría no reducirse al de las 
salas de cine, pues como bien ha sido mencionado en otros comentarios, los 
consumidores tienen la posibilidad de adquirir los alimentos en otros estableci-
mientos de comercio y consumirlos antes o después de la proyección de la pelí-
cula. Ahora, si la idea es ingerir alimentos durante la proyección de una película 
existen las alternativas del alquiler de videos, caso en el cual podrían adquirir 
los productos y consumirlos al tiempo, esta vez en su casa. Si lo que se tiene en 
cuenta es la posibilidad de esparcimiento y recreación que permiten las salas de 
cine, igualmente hay otras posibilidades que se asemejan en costos y prestan la 
misma función recreativa.

Sin embargo, considero importante poner de presente que aunque el mercado 
relevante pueda ser establecido mediante una visón amplia del mismo, también 
es cierto que el cine se ha convertido en una actividad irremplazable por otra, 
es decir, no es lo mismo ver la película en la casa, ir a un museo o comer en un 
restaurante de comidas rápidas, que comer en la sala de cine, por lo que perso-
nalmente considero que en este caso el mercado relevante se restringiría al de 
las salas de cine como tal.
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Ahora bien, veamos si la práctica descrita vulnera los bienes jurídicos tutelados 
por las normas de competencia:

a.	 Libertad de entrada
b.	 Libertad de escogencia
c.	 Variedad de precios
d.	 Eficiencia

 
A mi modo de ver, es claro que existe una similitud en los precios que afecta la 
variedad de los mismos dentro de mercado, razón por la cual el mercado no es 
eficiente por cuanto no existe competencia entre las salas de cine respecto a los 
precios ofrecidos dentro de las mencionadas. Si bien es cierto que la similitud 
de los precios puede ser resultado de la eficiencia del mercado, el caso descrito 
no lo es, por cuanto la similitud de precios se presenta por encima de los precios 
“normales” de los productos ofrecidos.
 
Ahora, es importante determinar la existencia de dos elementos para derivar 
la infracción a las normas de competencia, el vehículo conductor y el supuesto 
restrictivo. El vehículo conductor en el caso planteado ante la ausencia de con-
trato, convenio, convención y las prácticas concertadas, es, a mi modo de ver, 
una práctica conscientemente paralela entre los competidores del mercado. Para 
probar la práctica conscientemente paralela es necesario establecer: la práctica, 
una conciencia en la conducta y un paralelismo. La práctica es la fijación de pre-
cios por encima de los normales, la conciencia se determina con la verificación 
de que los competidores tenían conocimiento del comportamiento de los otros y 
se comportaban igual y el paralelismo se establece determinando la similitud de 
los precios de los alimentos vendidos dentro de las salas de cine.
 
En cuanto al supuesto restrictivo, considero que la conducta analizada está pres-
crita por el ordenamiento jurídico en el numeral 1 del artículo 47 del decreto 
2153 de 1992, que literalmente establece: “Decreto 2153 de 1992. Artículo 47. 
Acuerdos Contrarios a la Libre Competencia. Para el cumplimiento de las fun-
ciones a que se refiere el artículo 44 del presente decreto se consideran contrarios 
a la libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos: Los que tengan por 
objeto o tengan como efecto la fijación directa o indirecta de precios”.
 
Al respecto es importante precisar que la prohibición a estas conductas “se expli-
ca porque dentro de un esquema de libre competencia económica como el nues-
tro, los precios deben ser fijados de conformidad con el libre juego de la oferta 
y la demanda”. Así lo ratifica la doctrina al señalar que “cuando la propiedad 
privada y la libertad de intercambio están presentes, los precios del mercado 
registran las elecciones literalmente de millones de consumidores, productores 
y proveedores de recursos, y las ponen en armonía. Los precios reflejan infor-
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mación acerca del consumidor, costos y asuntos relacionados con oportunidad 
del momento, localización y circunstancias, que está mucho más allá de la com-
prensión de cualquier individuo o autoridad de planeación central. Este único 
dato sumario - el precio del mercado - proporciona a los productores todo lo 
que ellos necesitan saber para poner en armonía sus acciones con las acciones y 
preferencias de los demás. El precio del mercado dirige y motiva a productores 
y proveedores de recursos, para que ofrezcan esas cosas que los demás valoran 
altamente en relación con los costos de las mismas.”
  
En este sentido es claro que la conducta prescrita por el ordenamiento como 
acuerdo contrario a la libre competencia se configura bajo la existencia de los 
siguientes supuestos y prescribe dos situaciones:

Escenario 1:
1.	 Acuerdo 
2.	 Entre competidores 
3.	 Un mismo mercado
4.	 Y que el acuerdo tenga por objeto fijación directa o indirecta de precios

Escenario 2:
1.	 Acuerdo
2.	 Entre competidores
3.	 Un mismo mercado
4.	 Que el acuerdo tenga como efecto la fijación directa o indirecta de precios

 
Teniendo en cuenta estos escenarios y los elementos que conforma cada uno de 
ellos, es claro que dentro del caso analizado el efecto de la conducta es la fijación 
de precios dentro del mercado, pues es un hecho que ya sea un Cine Colombia 
o un Cinemark, los precios de los alimentos son idénticos. 
 
Así pues, la fijación de precios como práctica restrictiva de la competencia se 
configura básicamente cuando los precios de un producto dejan de ser determi-
nados por las circunstancias del mercado y son sometidos a la manipulación que 
en circunstancias normales el mercado tendría como competidores para benefi-
cio de ellos y en detrimento de las otras partes que hacen parte del mercado, en 
este caso los consumidores.
 
En este sentido es claro que la razón por la cual existe la similitud en el compor-
tamiento de los precios de los alimentos vendidos al interior de las salas de cine 
no obedece a las reglas del mercado, lo anterior teniendo en cuenta que las salas 
de cine en Colombia son un oligopolio y no existe competencia entre ellas en 
relación a los precios de los alimentos, teniendo así la posibilidad de mantener 
precios por encima de los que el mercado en competencia establecería. En este 
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punto se hace relevante la prohibición del ingreso de alimentos no adquiridos 
en las salas de cine, por cuanto es seguro que de no existir la prohibición nece-
sariamente las salas de cine deberían bajar los precios de los alimentos, lo cual 
constituye una prueba más de que en la actualidad los precios no están fijados 
por las leyes del mercado sino por una conducta concientemente paralela de 
acuerdo de precios.

22) Comentario por: Mauricio Velandia 

Dentro de los análisis jurídicos de competencia resulta de la mayor importancia 
comprender la existencia del mercado relevante, pues es el segmento en donde 
un comportamiento restrictivo puede llegar a tener efecto. 

Una vez detectado el mercado relevante, el paso siguiente es definir si el com-
portamiento analizado causa daño a la competencia dentro del segmento se-
leccionado. La tipicidad aparece descrita en alguno de los artículos del decreto 
2153 de 1992, así como en el artículo 333 de la Constitución Política. Los cuales, 
con tan sólo una leída, dejan la sensación de tener contenidos económicos que 
no pueden ser sustraídos al aplicar dichas reglas jurídicas. 

En este sentido, el mercado relevante que se entra analizar es el de las salas de cines. 

Este tipo de espectáculos cuenta con sustitutos, como son partidos de diferentes 
deportes, obras de teatros, etc.  Sustitutos que resultan imperfectos ya que no 
satisfacen la necesidad de los seguidores del séptimo arte. En tal medida, resulta 
ser un mercado particular, sin sustitutos perfectos dentro de la órbita de espec-
táculos. Ahora bien, en cuanto a la sustituibilidad de una película en particular, 
se tiene que un film puede también ser  encontrado en video-tiendas, pero esto 
ocurre una vez ha pasado un tiempo. No siendo, en circunstancias de tiempo, 
competidora una película de un DVD, pues aparecen en diferentes espacios de 
tiempo. Es decir, el consumidor en el mismo momento no tiene dos opciones 
para ver la misma película en sala o en DVD, pues hasta que se descreme el mer-
cado de salas de cine es que la película llega a video-tiendas.   

Siendo un solo mercado, es necesario ahora ver si para el caso propuesto se 
cuenta con una sola cadena de cines o con dos. 

En el primer caso, si solo se cuenta con una sola cadena de salas de cine, y ésta 
ata al film la exclusividad del consumo de alimentos vendidos en salas, se trata 
de un claro caso de abuso de posición de dominio, donde se ata una prestación 
a otra, la orden imperativa de no consumir alimentos diferentes a los compra-
dos en sala, sentado para ello en el poder de mercado del film, no pudiendo 
el consumidor tener elasticidad de la demanda hacia otra cadena de film. La 
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prueba será fácil: observen la utilidad en balances de la salas de cine por la par-
tida alimentos, que tiene como contrapartida el precio exagerado que cobran 
al consumidor. En otras palabras, una disminución en la capacidad adquisitiva 
de dinero del consumidor  y a la vez un aumento en la utilidad del agente con 
poder de mercado.  El poder de mercado en el mercado de films se utiliza para 
sacar provecho en alimentos.      

En el segundo caso, donde existen dos salas, el estudio se encamina a determinar 
la existencia de un paralelismo entre las dos empresas o cadenas de films, donde 
adoptando el mismo comportamiento, obtienen utilidades, como mirándose en 
un espejo, dejando de competir, adoptando las mismas estrategias comerciales 
de ataduras de dos mercados, y pues cuando se actúa igual que otro, se deja de 
ser, convirtiéndose en lo mismo. Lo que en competencia se denomina acuerdos 
restrictivos de la competencia.
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1.2 TELEFONÍA FIJA Y MÓVIL (SUSTITUTOS)

El mercado de telecomunicaciones es particular, pues agrupa en su definición 
muchos servicios. Dentro de ello el servicio móvil y el servicio fijo.

La pregunta es ¿la telefonía fija y la telefonía móvil hacen parte de un mismo 
mercado relevante, es decir, si son sustitutos y compiten entre si? Yo creo que sí, 
y la afirmación es porque la demanda de los dos productos es elástica.

¿Ustedes qué opinan? 

Mauricio Velandia Abogados

LLEGO EL ´TODO EN UNO` A LA TELEFONIA 
08-10-2006 (El País – España) 

El todo en uno en telefonía ya está aquí. Las grandes operadoras quieren acabar 
de una vez por todas con la dicotomía del fijo y del móvil. Las soluciones téc-
nicas para esa convergencia son varias. La más reciente son terminales híbridos 
que funcionan como fijos en el hogar o en la oficina y como móviles fuera, que 
han lanzado BT, Deutsche Telekom o France Télécom. Otras compañías como 
Vodafone han optado por seguir utilizando el terminal móvil pero aplicando ta-
rifas fijas (más baratas) o móviles dependiendo del lugar desde donde se realiza 
la llamada. Y casi todas las nuevas soluciones pasan por empaquetar servicios 
de llamadas con internet y televisión.
 
Ni teléfono fijo ni móvil: un solo terminal en el bolsillo para todos los usos y en 
cualquier lugar, en casa, en la oficina o en la calle. Y las tarifas más adecuadas 
para cada momento. La convergencia fijo-móvil es el nuevo leit-motiv de las 
operadoras de telecomunicaciones que quieren poner fin a una dicotomía que 
desde hace poco más de una década enfrenta dos tecnologías que, al fin y al 
cabo, sirven para lo mismo: llamar, enviar datos, comunicarse.

Los operadores de telefonía fija y móvil (muchos bajo el paraguas del mismo 
grupo) son competidores pero se necesitan. La telefonía fija para frenar su im-
parable caída porque cada vez son menos los usuarios que se levantan del sofá 
para llamar desde el viejo teléfono colgado de la pared o posado en el mueble 
del televisor. Baste decir que el 17% de los hogares ya no dispone de teléfono 
fijo (más de tres millones de habitantes) y todos los miembros que lo integran 
hablan sólo por el móvil. El cambio de usos ha sido radical: en 2002, el 72% del 
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tráfico telefónico era por llamadas fijas; en 2005, había caído al 55%, y para este 
año se espera que, por primera vez, los minutos hablados por el móvil superen 
a los del fijo.

Los ingresos por operaciones de las comunicaciones móviles han pasado de 
12.339 millones de euros en 2002 a 17.928 en 2005. Pero el móvil tampoco puede 
olvidarse del fijo por dos razones básicas. La primera, la bien ganada fama de 
que las tarifas del móvil son mucho más caras que las del fijo, una llamada desde 
un móvil puede ser hasta cinco veces más cara que desde un fijo.

La segunda es la conexión a internet. El móvil ha desarrollado la HSDPA (High 
Speed Downlink Packet Acces, en español Acceso a Paquetes de Datos a Alta Ve-
locidad), con una calidad equiparable al ADSL, pero aún muy insuficiente para 
un usuario intensivo que se pase el día descargándose contenidos de la Red.

Diferentes propuestas
 
Así que, operadores fijos y móviles se han puesto a la faena de la convergencia, 
aunque cada uno con métodos muy distintos. Las compañías de telefonía fija 
(British Telecom, France Télécom, Deutsche Telekom o TeliaSonera, entre otros) 
han optado por soluciones como los terminales híbridos fijos-móviles, tarifas 
planas y bonos que incluyen ambos tipos de llamadas, o acuerdos con compa-
ñías celulares para ofrecer precios especiales en las llamadas a móviles.

Por su parte, los operadores de móviles como Vodafone o la filial de Telefónica 
O2, han optado por otro modelo completamente opuesto porque creen que la 
sustitución del móvil por el fijo es imparable: sin necesidad de cambiar de termi-
nal ni de red, aplicar tarifas distintas cuando se llame desde el hogar o la oficina 
(tarifa fija) o desde fuera (tarifa móvil).

Pese a no ser hasta ahora más que un proyecto de incierto futuro con apenas unos 
miles de abonados, el producto que más expectativas ha levantado ha sido el lan-
zamiento por varios operadores del teléfono híbrido. Su esquema de funciona-
miento es muy similar en todos los casos: un terminal con un único número que 
funciona como un fijo en casa o en la oficina y como un móvil en la calle. Cuando 
el cliente está en el hogar, el terminal se conecta a la red fija por vía inalámbrica 
(Wi-Fi o Bluetooth). Cuando sale a la calle, el teléfono se conecta a la red móvil, 
pero sin que se corte la llamada. Además de la ventaja de tener un solo terminal, 
el abonado consigue un ahorro en su factura ya que, por una cuota mensual dis-
fruta de un determinado número de llamadas (incluso ilimitadas) tanto a núme-
ro fijos como a móviles, y complementadas con conexión a internet.

Precisamente, el operador fijo pionero en el lanzamiento de terminales fijo-mó-
vil fue BT, con su proyecto Bluephone, iniciado en 2003.
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Pese al impacto mediático y publicitario que han tenido, el futuro de los termi-
nales híbridos es toda una incógnita. Baste apuntar que el BT Fusion, lanzado 
en junio de 2005 contaba únicamente con 30.000 clientes a marzo de 2006. Y eso 
que la publicidad promete, por ejemplo, que una llamada de 10 minutos con BT 
Fusion en horario reducido desde casa cuesta hasta un 95% menos que la misma 
llamada realizada desde un móvil.

Otro de los aspectos que juegan en contra de los terminales duales es la frontera 
de la intimidad, ya que van asociados a un hogar o a una oficina, mientras que 
el móvil es un objeto personal y casi intransferible. 

Por si los consumidores dan la espalda a los teléfonos duales, todos los opera-
dores han desarrollado una amplia oferta de productos como bonos de llama-
das fijo-móvil y viceversa, tarifas planas o empaquetamientos de servicios con 
amplios descuentos, como el triple play (telefonía fija, internet y televisión) o 
cuadruple play (los anteriores más móvil).

Con todo, el principal problema de las ofertas convergentes no es de índole tec-
nológico sino financiero. Y es que casi todos los operadores que han lanzando 
estos (Deutsche Telekom, France Télécom, Telecom Italia, TeliaSonera y la pro-
pia Telefónica) poseen tanto con una división de telefonía fija como otra móvil. 
Como quiera que las filiales celulares son mucho más rentables, podría pro-
ducirse la paradoja de que un éxito exagerado de los productos convergentes 
tuviera como resultado una caída de los márgenes.

Y los analistas se preguntan si tiene mucho sentido, por ejemplo, que Orange 
lance campañas masivas en España para aligerar la factura de sus casi 11 mi-
llones de clientes de móviles de Amena para ganar unos miles de abonados en 
su oferta de fijo-internet de la deficitaria Wanadoo. En el caso de Telefónica, las 
propuestas sobre convergencia tampoco deberían ser muy agresivas si se tiene 
en cuenta que su rentable negocio de móviles le aportó en 2005 el 43% del bene-
ficio neto y de ingresos totales del grupo.

Y es que la telefonía móvil es mucho más rentable que la fija. El ingreso medio 
por minuto de las operadoras españolas de telefonía fija en 2005 fue de 0,052 
euros, mientras que en el caso de la telefonía móvil ascendió a 0,17 euros por 
minuto. Es decir, más del doble, según los datos del informe anual de la CMT.

Tal vez por eso, las operadoras de móviles tienen una visión completamente 
distinta de por dónde debe ir la convergencia. Creen que la sustitución del fijo 
por el móvil es imparable y que no hay marcha atrás en ese proceso. Según es-
timaciones de Ovum, el tráfico de voz a través del móvil seguirá creciendo, y 
superará el 60% del total en 2010. Por eso, han elegido soluciones que exploten 
al máximo las posibilidades de la telefonía móvil.
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1) Comentario por: Luís Mogrovejo Cornejo

Efectivamente la telefonía móvil celular de a poco ha ido reemplazando a la 
telefonía fija por la falta de crecimiento de esta última y por la movilidad y 
constante penetración de la primera que en los últimos dos años ha crecido en 
forma acelerada, logrando tener cobertura en buena parte del territorio ecuato-
riano, logrando brindar servicio a sectores donde la telefonía fija hace años dejó 
de considerarlos al momento de crecer. Por otra parte su ritmo de crecimiento 
ha bajado, especialmente la operadora PACIFICTEL, que diría se conformó con 
mantener la red instalada y no realizar nuevas inversiones; este panorama hace 
que los usuarios vayan sustituyendo el servicio de telefonía fija por el móvil 
aunque éste sea más costoso.
 
La demanda de los dos servicios es elástica en la medida de que el uno sustituye 
al otro, pues quien tiene la capacidad de usar un celular lo hace y si el costo es 
demasiado alto vuelve a usar o sigue usando el fijo, pues quién tiene los dos 
servicios escoge según la circunstancia.

2) Comentario por: María Fernanda Mancheno  

Considero que existen diversas posiciones respecto al tema. Las que defienden 
la posición que no son sustitutos sustentan su posición bajo parámetros concep-
tuales, como portabilidad y movilidad y establecen que de ahí radica la diferen-
ciación. Personalmente considero que no es así porque en los últimos años el 
mercado de las comunicaciones móviles ha experimentado un gran crecimiento. 
Si bien la telefonía móvil nació con la finalidad de portar valor añadido a la te-
lefonía fija, la evolución de la misma y el incremento de minutos de tráfico, han 
transformado el mercado y eso ha hecho que la telefonía móvil se convierta en 
sustituto de la telefonía fija. 
 
Adicionalmente la poca disponibilidad y la mala calidad de las redes existen-
tes han permitido que los usuarios opten por la telefonía móvil. En la mayoría 
del mundo se analiza esta posición desde dos puntos de vista; en países como 
México y Estados Unidos la sustitución se da por factores: económicos y tecno-
lógicos. En países como Argentina, Brasil y Chile todavía existe discusión sobre 
el tema, pero además de los factores mencionados anteriormente, se analizan 
temas como acceso y uso del servicio de telefonía fija, es decir si los usuarios 
sustituyen su línea fija por una línea móvil, o dejan de utilizar (en menor pro-
porción) la línea fija por la móvil. 

Creo que el segundo fenómeno es el que está primando en el mundo y especial-
mente en Latinoamérica. Es por eso que sí podemos decir que el servicio móvil 
ya no es complementario sino sustituto.
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3) Comentario por: Mauricio Velandia

Sustitutos entendido como si ante el aumento de precios de uno la demanda 
escogería el otro. Es decir, son productos que compiten entre si, pues el público 
los observa como reemplazo del otro. ¿Qué dicen en el mundo sobre la sustitui-
bilidad entre telefonía fija y móvil?

4) Comentario por: Sophia Espinosa Coloma

Fuera de las características propias de la telefonía móvil y de la telefonía fija, 
nos tenemos que centrar en que ambas están dadas para un fin: la comunica-
ción. Dicho esto, es importante señalar qué se considera como un bien sustituto: 
son bienes que compiten en los mercados; es decir, un bien es competencia del 
otro y, viceversa, si cuando el precio de uno de los bienes aumenta eso hace 
que la demanda de éste disminuya, y que paralelamente la demanda del otro 
bien aumente, pues este bien entrará a reemplazar al que aumentó de precio. 
De esta manera, se puede decir que dos bienes son sustitutos cuando satisfacen 
la misma necesidad, que en este caso es mantener comunicadas a las personas. 
Por tanto, los servicios de telefonía fija y móvil presentan un caso de elasticidad 
cruzada. 

De conformidad con un estudio realizado por la CRT, en el caso de servicios de 
telecomunicaciones, éstos son consumidos como un flujo y los usuarios buscan 
tener un acceso permanente a ellos; así no interesa únicamente saber las varia-
ciones de la demanda ante el cambio de precios, sino cuánto estarían dispuestos 
los usuarios a pagar por el servicio. Así, se debe diferenciar entre la demanda 
de acceso y la demanda de consumo. En lo referente a la demanda de consumo, 
se evidencia una sustituibilidad de los servicios, en razón de que las variaciones 
del precio de uno se evidencian en el aumento o reducción de la demanda del 
otro. 

De esta manera, al analizar el caso ecuatoriano, se puede evidenciar un por-
centaje de penetración de telefonía fija del 13%, mientras que la telefonía móvil 
va en aumento, mostrando actualmente un porcentaje de penetración del 60%. 
Estas cifras muestran que la telefonía móvil ha llegado a lugares y a segmentos 
de la población en los que aún no existe telefonía fija. Asimismo, es una muestra 
clara de las tendencias mundiales así como de la necesidad de las operadoras 
de telefonía fija de reajustar sus modelos de negocios de conformidad al avance 
de tecnologías de la comunicación e información. Y es en este punto en el que 
llegamos al artículo, en el que se muestra cómo la convergencia es una tendencia 
que día a día va tomando más fuerza. La posibilidad de proporcionar servicios 
de transmisión de voz, imágenes, datos y video, a través de una sola red, abre un 
sinnúmero de oportunidades al usuario, el cual adquiere la posibilidad de obte-
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ner la mayor cantidad de información y facilidades a través de un solo disposi-
tivo. Estas tendencias han hecho que la Unión Europea ya no hable de servicios 
de telecomunicaciones, sino de servicios electrónicos de comunicación.

5) Comentario por: Diego A. Fernández A. 

La tendencia mundial es la de globalizar los mercados y desde el punto de vista 
tecnológico eso es posible gracias a la convergencia. Los teléfonos poco a poco 
desaparecerán y será uno solo el terminal el que permita la comunicación sin im-
portar el tipo de información que consigo lleven (llamadas o voz, datos o internet 
e incluso TV digital), es decir que el fin es la comunicación. Varios problemas res-
pecto de este tema actualmente han surgido; sin embargo esto sucederá a futuro.

La telefonía fija poco a poco ha sido sustituida por la telefonía móvil muy a pe-
sar de los costos y tarifas establecidos como lo indican los índices de penetración 
de la una u otra en nuestro país (ver estadísticas de CONATEL, www.conatel.
gov.ec). Por otra parte la sustitución se debe a que la demanda así lo pide y lo re-
quiere: los jóvenes quienes muchos de ellos utilizan los servicios de la telefonía 
móvil como una moda; los comerciantes para poder convenir y establecer nego-
cios; los agricultores y varios de nosotros que lo utilizamos muchas veces como 
una herramienta de trabajo y no como un servicio más de telecomunicaciones. 

Como usuario pienso que la sustitución no se ha dado puesto que en telefonía 
móvil las tarifas son elevadas y sólo pensadas en los sectores de concentración 
de la riqueza. Es así como la telefonía fija aun es subvencionada para los que 
más lo necesitan y muchas veces en el sector empresarial y productivo es más 
rentable utilizar un teléfono convencional que uno móvil. 

6) Comentario por: Jhoana Silva Rodríguez

La penetración en la telefonía fija local está muy por debajo de la penetración de 
la telefonía móvil, lo que supone que estos servicios podrían ser considerados 
como sustitutos por los consumidores. Sin embargo, la sustitución entre la tele-
fonía fija local y la móvil debe ser medida en términos de minutos hablados y 
no en líneas de telefonía fija en servicio o de teléfonos móviles en circulación, ya 
que el consumo se expresa en minutos y la verdadera decisión de los usuarios 
se refiere a cuántos minutos consumir por cada una de las líneas fijas o móviles 
que posea o pueda acceder.
  
El valor del minuto en la telefonía móvil es muy superior en comparación al 
valor del minuto de la telefonía fija. La diferencia de precios se va haciendo cada 
vez más notorio, por lo que hoy en día el consumidor prefiere utilizar los servi-
cios de telefonía fija local, larga distancia nacional y larga distancia internacio-
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nal, ya que el precio es una de las principales variables de decisión al momento 
de escoger entre estos servicios y el servicio de telefonía móvil, en la medida que 
los precios de la telefonía fija y móvil tiendan a acercarse fuertemente, ambos 
tipos de telefonía se podrían considerar como buenos sustitutos por el lado de 
la demanda.
 
La telefonía móvil y la telefonía fija no son buenos sustitutos en su uso como 
insumo para otros servicios de telecomunicaciones, tales como internet, larga 
distancia internacional y ciertos servicios complementarios como los servicios 
de números. Actualmente el acceso a estos servicios se realiza a través de la te-
lefonía fija, no pudiendo realizarse, al menos en términos de calidad, cantidad y 
precio cercanamente comparables, a través de la telefonía móvil u otro medio. 

Es muy difícil poder justificar que ambos tipos de telefonía pertenezcan a un 
mismo mercado relevante. Sin embargo, sí es probable que en un futuro, ambos 
tipos de telefonía se puedan convertir en mejores sustitutos, luego de superar la 
barrera que representa actualmente la sensibilidad al precio. 
 
La CRT en su análisis descarta de plano, sin mayor análisis, sin cifras que lo 
corroboren y sin un sustento serio, la existencia de sustitutos para el tráfico fijo-
móvil. La CRT sí reconoce que el servicio móvil es un sustituto muy relevante; 
que en este caso los servicios móviles y los servicios fijos están en competencia. 

7) Comentario por: Mary Frances

El punto es que la telefonía fija y móvil en Ecuador no son servicios sustitutos. En 
algún momento se habló de su complementariedad, lo cual es bastante coherente. 
Ahora la tendencia mundial habla de estos dos servicios no como sustitutos ni 
complementarios sino que habla de la convergencia de esos servicios y todos los 
demás que son parte de las telecomunicaciones para brindarle al usuario un ser-
vicio que en macro es comunicación. No se trata de elasticidad y sustituibilidad, 
sino del camino hacia la convergencia de servicios y desde ese punto de vista se 
entiende que estos dos servicios, entre otros, se funden para brindar al usuario 
comunicaciones en general. Esa es la tendencia mundial que se ve reflejada en la 
realidad por la que empiezan a atravesar los operadores europeos. 

Sin embargo, no creo que esa experiencia refleje la situación actual de Ecuador; 
por más que las estadísticas nacionales demuestren la decaída en la demanda del 
servicio de telefonía fija y el aumento vertiginoso de la demanda de telefonía mó-
vil, porque un servicio lo aplicas para un sector y unas necesidades, y el otro para 
otro sector y otras necesidades, aun cuando en macro eso se llame comunicación.

8) Comentario por: Jesús Rivera

Es evidente que el mundo de la competencia ha aumentado durante los últimos 
años. Como lo hemos visto en nuestros países latinoamericanos, verificamos 
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que una fase inicial fue la liberalización en la prestación de servicios móviles 
y ciertos servicios de valor agregado. En Informe de la Unión Internacional de 
Telecomunicaciones 2004-2005 denominado: Tendencias en las reformas de Te-
lecomunicaciones, se indica que el año 2004 marcó un hito ya que los servicios 
básicos comenzaron a proporcionarse en régimen de competencia en el 54% de 
los países, aunque siguen existiendo importantes diferencias en las distintas re-
giones del mundo. Los países Árabes por ejemplo, mantienen un régimen de 
monopolio estatal de telefonía local (90%), de larga distancia (80%) e internacio-
nal (86%), mientras que en Europa la competencia se abrió al 85% de los merca-
dos locales, el 73% de los mercados de larga distancia y el 74% de los mercados 
internacionales.
 
Los servicios fijo y móvil actualmente no son sustitutos. Es en Europa donde 
con mayor fuerza se ha manifestado la tendencia a que los operadores (grandes 
multinacionales sobre todo), han visualizado la opción de unificar o tratar de 
hacerlo en un solo terminal, los múltiples servicios que nosotros como usuarios 
podemos requerir (voz, datos, internet, TV, IPTV, multimedia, etc., con movi-
lidad o sin ella), pero como sabemos, lo costoso de esos equipos inicialmente 
y las tarifas asociadas a ellos, hacen que no tengan el éxito esperado por las 
grandes empresas hasta la fecha. Lo cierto es que en la medida en que existan 
las economías de escala, bajen o se igualen los precios de la telefonía móvil con 
respecto a la fija y se enseñe al gran porcentaje de población a usar los servicios 
no sólo para hablar y enviar mensajes de texto cortos, en vez de sustituibilidad, 
estaremos hablando del término convergencia, para la cual aún no existe una 
definición universal pero que sabemos que es una concepto que abarca la parte 
tecnológica, la parte comercial y la parte regulatoria. 

En este último punto, hablando como miembro de un regulador de Telecom y en 
seguimiento al tema en el marco de la UIT, esta tendencia tendrá repercusiones 
en las prácticas de concesión de licencias ya que el punto que se ve es que se 
pasaría de un régimen de licencias por servicio a un marco más flexible.

9) Comentario por: Mauro Vallejo Cabrera 

Tratando de aterrizar el tema un poco más a nuestra realidad, creo que hasta el 
momento no se ha dado el fenómeno de la sustituibilidad de la telefonía fija por 
la móvil, pues, si bien la penetración de aquella no ha aumentado en la medida 
que lo ha hecho la segunda, tampoco ha decrecido, es decir, no se ha dado la 
devolución de líneas telefónicas fijas para adquirir líneas móviles, evento en el 
cual sí estaríamos frente a una auténtica sustitución. Lo que ha ocurrido hasta el 
momento es que se ha orientado una preferencia por la utilización del servicio 
de telefonía móvil que obedece, principalmente, al precio de los servicios, ya 
que el usuario prefiere llamar de móvil a móvil (dentro de la misma red) que 
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llamar de fijo a móvil, en razón de que en este último caso se incorpora siempre 
en la tarifa un valor por el cargo de interconexión, lo cual lo vuelve más costoso 
para el usuario. A ello se debe agregar el tema de la movilidad que, en unos 
casos se torna una fortaleza, como cuando se intenta localizar a la persona, pero 
que deja de serlo cuando se trata de ubicar una llamada a un lugar, en cuyo caso, 
se utiliza el teléfono fijo por el precio más ventajoso que ofrece y, por otro lado, 
éste ofrece también mejores condiciones en cuanto a otros servicios como acceso 
a internet y banda ancha. 

En definitiva, me parece que en estos momentos aún se mantiene una comple-
mentariedad entre los dos servicios en nuestro país; no obstante, en un futuro no 
muy lejano y en función de la experiencia europea, el avance tecnológico, la con-
vergencia de redes y servicios y los otros factores que se han citado en algunos 
de los comentarios anteriores, se generará un escenario de competencia entre los 
servicios de telefonía fija y los de móvil.

10) Comentario por: María Belén Cárdenas

Concuerdo con algunos en que todavía no podemos decir que la telefonía móvil 
sea un sustituto de la telefonía fija o viceversa, toda vez que por su propia natu-
raleza y hasta su conceptualización ambos servicios son distintos. 
 
Si bien no ha existido un crecimiento relevante del servicio de telefonía fija, en el 
caso del Ecuador, no podemos decir tampoco que éste ha sido absorbido o reem-
plazado por el servicio móvil, por el contrario la telefonía fija se ha mantenido e 
incluso se han otorgado nuevas concesiones para la prestación de este servicio, 
lo cual refleja que los usuarios que se han volcado hacia la telefonía móvil no 
han dejado la fija por completo y que la telefonía fija todavía tiene sectores del 
mercado que puede cubrir.
 
Las facilidades, cobertura, costos y tarifas que brinda un servicio en comparación 
a otro hace que los usuarios escojan uno u otro, pero los dos permanecen en el 
mercado porque brindan opciones al consumidor. No obstante por como va pre-
sentándose el mercado, las tecnologías, la convergencia, me atrevería a decir que 
en un futuro no muy lejano sí va a existir la sustitución de estos servicios, y uno de 
los factores más importante para ello será el tema de movilidad y costos. 

Actualmente en el Ecuador se están renegociando los contratos de concesión 
con las empresas celulares CONECEL (PORTA) y OTECEL (MOVISTAR), sien-
do ya aprobado el modelo tarifario que regirá a partir del 2008, con un tope de 
hasta 0,30 centavos de dólar el minuto. Con este antecedente si la tendencia del 
costo por minuto de la telefonía móvil es a la baja, pronto será un sustituto de la 
telefonía fija ya que estaríamos equilibrando los costos de una llamada y en ese 
momento realmente entrarían a competir.
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En ese sentido se cubriría lo que se define como sustituto ya que si bien la te-
lefonía fija no sube costos, la móvil puede equipararla con la ventaja de que el 
móvil te brinda otros valores añadidos importantes, como la movilidad, y esto 
va a incrementar la demanda.

11) Comentario por: Luís Mogrovejo Cornejo

En el mercado de telefonía local en Ecuador, el producto principal de este mer-
cado es la telefonía fija local, que se encuentra prestada por empresas con mer-
cados monopólicos perfectamente definidos: ANDINATEL en la parte norte del 
país, PACIFICTEL en la parte sur, con excepción de la ciudad de Cuenca, donde 
el servicio es brindado por la empresa ETAPA. Si bien a la fecha existen varias 
empresas que se encuentran en proceso de ingreso al mercado, no se puede ha-
blar de una competencia, sino de una complementación de servicios en áreas de-
ficientemente servidas y con una marcada tendencia a la búsqueda de grandes 
clientes como bancos, corporaciones y otras de la misma naturaleza, o de zonas 
residenciales o industriales donde el brindar el servicio es más fácil y no existen 
mayores problemas para cobrar por el mismo.
 
Dentro de este mercado, tenemos el servicio de telefonía pública que es brin-
dado indistintamente por las operadoras fijas y móviles a través de terminales 
inteligentes monederos y de tarjetas; siendo los precios de este servicio no muy 
diferenciados, lo que permite su uso indistinto, siendo sustituto más bien por 
accesibilidad del usuario al terminal.
 
Con estos antecedentes podemos anotar que el producto telefonía local tiene 
como sustituto imperfecto a la telefonía móvil celular, particular que se debe a su 
precio mucho más alto. Sin embargo se presenta como sustituto por el poco creci-
miento de las redes de las operadoras fijas y la dificultad de acceder a una línea. 

12) Comentario por: Martha D. Martínez M. 

Considero que no hay sustitución de la telefonía fija por la móvil. La realidad 
nacional nos demuestra que el mayor tráfico móvil no ha disminuido el tráfico 
fijo. No puede hablarse de sustitución, entendida como el reemplazo de un bien 
o servicio por otro, con condicionamientos o de forma parcial; la sustitución se 
produce dentro de un mismo contexto, con similares características y condicio-
nes de los productos y servicios, de forma total, y sin sujeciones a condiciona-
mientos o modalidades. Tanto la telefonía fija como la móvil implican la existen-
cia de dos infraestructuras, dos conjuntos de dispositivos, dos tipos de coste, dos 
tecnologías distintas, factores que sumados a la disparidad de precios de una 
y otra, han hecho que no se pueda hablar en términos reales de “sustitución”, 
dentro del marco ecuatoriano.



Centro de Estudios de Derecho de los Mercados

41
No olvidemos que la sustitución tiene que ser medida en términos de minutos ha-
blados y no de líneas. Ello por cuanto el consumo se expresa en minutos y la verda-
dera decisión de los consumidores es la de cuántos minutos consumir. Sin perjuicio 
de lo expuesto, debo destacar que sin lugar a dudas en un futuro podremos hablar 
de sustitución de estos dos servicios, como consecuencia de la convergencia.
 
El futuro de las redes actuales es la convergencia, y para poder implementar la 
convergencia, se requiere de redes de nueva generación, capaces de contar con 
la infraestructura adecuada para así brindar una excelente calidad de servicio 
que atraiga a nuevos clientes y que asegure nuevos ingresos para las empresas 
de telecomunicaciones.
 
La tendencia mundial ha hecho que las empresas que brindan telefonía fija, 
como aquellas que brindan telefonía móvil, adapten sus redes para prestar ser-
vicios “n-play” (situación que no se ha visto aún reflejada en el Ecuador) para 
así competir sobre un terreno nuevo llamado “convergencia de servicios”, que 
debe contar con una regulación clara que permita la libre competencia y la con-
secuente disminución de costos para los usuarios.
 
En conclusión, hasta que las actuales redes evolucionen totalmente y se adapten 
a la prestación de los nuevos servicios, las telefonías fija y móvil seguirán mante-
niendo sus diferencias tecnológicas y no constituirán sustitutos una de la otra.

13) Comentario por: Eduardo Díaz

¿Qué desea un consumidor cuando piensa en solucionar alguna necesidad? Un 
factor es que sea asequible a sus ingresos (factor precio). Otra consideración es la 
comparación. Si un bien es más costoso que otro, lo puede evaluar en función de 
su mejor desempeño y estar dispuesto a pagar un poco más por éste (factor valor 
agregado). Pero lo más importante es que cumpla su necesidad básica, como en 
el caso en debate que es la comunicación. ¿Qué quiero yo? Comunicarme. Esto 
lo puedo lograr a través de un teléfono fijo o de un celular. Por este simple hecho 
los dos servicios se encuentran en competencia y cabe la posibilidad de que uno 
sea sucedáneo del otro. En mi opinión el celular va a terminar imponiéndose 
por una sencilla razón: el mundo tiende a ser inalámbrico y esto se viene dan-
do desde hace muchos años (todos nuestros artefactos caseros vienen con un 
control remoto inalámbrico). Es más, todas las series de ciencia ficción (y estos 
siempre van fijando el sendero para que los genios creadores de la tecnología la 
desarrollen) muestran a sus grandes héroes comunicándose a través de medios 
inalámbricos y móviles. 

El hecho de que hoy coexistan los servicios fijo y móviles se debe principalmente 
a que el servicio celular tiene un tiempo de desarrollo mucho menor que la tele-
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fonía por cable (en Colombia el celular existe desde 1994), lo cual la hace todavía 
un poco costosa que la fija. Además la capacidad de tráfico de datos de los termi-
nales móviles es aun reducida y allí estriba la mayor ventaja competitiva de los 
fijos sobre los móviles. En mi entender los operadores fijos deben aprovechar su 
“cuarto de hora” y proveer rápidamente de acceso de banda ancha a sus actua-
les clientes para lograr unos ingresos interesantes que les permitan, pienso yo, 
diversificar en tecnología e ir ingresando en el mundo inalámbrico. Es su última 
oportunidad ya que cuando la tecnología permita accesos inalámbricos de ban-
da ancha a costos razonables (y esto no tardará mucho) la suerte estará echada.
 
Algunos datos adicionales: un terminal celular costaba hace diez años alrededor 
de US $500. Hoy se consiguen desde cero pesos amarrados a un contrato a 1 año. 
El costo del minuto valía US$ 0.90 y hoy se consigue desde US$ 0.04 y permite 
llamar nacionalmente a cualquier destino. En esa época el servicio permitía es-
casamente comunicación de voz. Hoy recibimos mensajes de texto, fotos, leemos 
el correo, etc. ¿Será o no esto una amenaza para el fijo?

Un dato adicional: hace diez años el tráfico promedio de la telefonía fija era de 
700 minutos por usuario. Hoy día está en 400 minutos. No es difícil imaginarse 
a dónde han ido a parar esos minutos.

14) Comentario por: Mauricio Velandia

El tema de la sustituibilidad es de inmensa importancia. De la definición del 
mismo es que se debería exigir una misma regulación para los dos servicios, 
pues competirían, y de ser así, lo más lógico es que tengan una misma regula-
ción. Si no son sustitutos sería lógica la diferente regulación para un servicio y 
otro. El tema tiene incidencia cuando viene convergencia, empaquetamiento y 
servicio universal.
	
15) Comentario por: Lina Juliana Sánchez 

La demanda de la telefonía fija es elástica frente a la telefonía móvil, en cuan-
to encuentra en la telefonía celular un bien sustituto, mas no sucede lo mismo 
frente a la demanda de la telefonía celular, la cual no encuentra en el servicio 
de la telefonía fija un bien sustituto. En efecto, salvo la diferencia que existe en 
el precio de estos servicios, quien desea llamar de un teléfono fijo o hacia un 
teléfono fijo, igual puede satisfacer su necesidad de comunicación a través de 
un teléfono celular. No sucede lo mismo para quien desea llamar desde un te-
léfono celular, bien a otro celular o bien a un fijo, pues la telefonía celular tiene 
una característica fundamental que la hace irremplazable por la telefonía fija, 
cual es, precisamente su movilidad. Ello es lo que permite que en ocasiones, la 
necesidad de comunicación del usuario sólo pueda ser satisfecha a través de un 
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teléfono celular, razón por la cual, las más de las veces, la telefonía fija no logra 
reemplazar ni sustituir la telefonía celular. Ahora bien, pienso que esta diferen-
cia fundamental entre la telefonía fija y la telefonía celular, las cuales en cierta 
manera, por las razones anotadas, compiten parcialmente entre si, es lo que está 
llevando actualmente a que la telefonía celular busque fortalecer su posición en 
el mercado a través de promociones de sus mismos productos, pues son tales 
promociones lo que le permite debilitar a su competencia, que no son otros más 
que los restantes operadores de telefonía celular. Por el contrario, la telefonía 
fija, al verse seriamente amenazada por la competencia que le representa la te-
lefonía celular, frente a la cual no puede competir directamente, se ha visto en 
la necesidad de fortalecer su posición en el mercado a través de convenios y/o 
ventas atadas (los llamados combos), los cuales, mediante alianzas estratégicas 
celebradas con operadores de otros servicios, hacen atractiva la adquisición de 
telefonía fija para los consumidores. Es así como, actualmente estamos viendo 
que las empresas de telefonía fija se están aliando con las empresas de suminis-
tros de televisión por cable e internet, a fin de ofrecer un combo atractivo para el 
público, según el cual, por el pago de una suma fija económica, se adquieren los 
tres productos de manera ilimitada. 

Creo así que estas nuevas estrategias de mercado son el resultado de que la de-
manda de la telefonía fija es elástica, razón por la cual, debe buscar su fortaleci-
miento dentro del mercado a través del ofrecimiento de otros servicios que no 
presentan bienes sustitutos (como es la televisión por cable y el internet) mientras 
que la demanda de la telefonía celular es inelástica, razón por la cual, estos opera-
dores sólo compiten realmente contra los restantes operadores de este servicio.

16) Comentario por: Shirley Huguet Olarte

Se pregunta si la telefonía fija y la telefonía móvil hacen parte de un mismo 
mercado relevante, es decir si son sustitutos y compiten entre sí. La respuesta es 
positiva porque la demanda de los dos productos es elástica.
 
Este tema tratado en la comunidad internacional por los organismos especia-
lizados ha sido objeto de un gran debate el cual finalmente ha establecido con 
claridad los fundamentos de lo que se podría denominar la teoría de la “sustitui-
bilidad” que existe entre telefonía fija y telefonía móvil. De acuerdo con las dis-
tintas Directivas del Parlamento Europeo y su Consejo, de las Recomendaciones 
de la Comisión de las Comunidades Europeas y acorde con el marco regulatorio 
nacional e internacional, la respuesta es positiva, es decir que entre la telefonía 
fija la telefonía móvil sí existe competencia efectiva, partiendo del supuesto de 
la competencia perfecta porque la demanda es elástica.
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El postulado según el cual la demanda es elástica en este caso se puede sustentar 
en las consideraciones siguientes:

–	 La elasticidad es una medida del grado de sensibilidad que tiene una va-
riable ante cambios que se presenten en otra variable.

–	 Se define la elasticidad de la demanda como la variación porcentual de las 
cantidades demandadas frente a un cambio porcentual en el precio.

Se habla de competencia efectiva entre la telefonía fija y la telefonía móvil por-
que presenta características tales como: 

a)	 Incremento de la demanda de un bien ante cambios en el precio del otro.
b)	 Se trata de bienes sustitutos pues el usuario tiene posibilidades de reem-

plazar el uno por el otro.
c)	 Estos bienes pueden llegar a ser indispensables para el individuo.
d)	Los servicios de comunicaciones fijas y móviles son bienes necesarios o 

básicos.
e)	 Las llamadas desde móviles se constituyen en sustitutos de las llamadas 

desde un teléfono fijo. 
f)	 Las diferentes llamadas originadas en el teléfono fijo se comportan como 

bienes complementarios.
g)	 Se habla de un solo mercado relevante para las comunicaciones de las 

personas porque todo servicio que permite la comunicación entre ellas es 
sustituto del otro servicio que permita lo mismo.

h)	La CRT reconoce que el servicio móvil es un sustituto muy relevante; es 
decir que los servicios móviles y los servicios fijos están en competencia.

17) Comentario por: Erika Roa Silva 

Hoy en día es claro que la demanda por la telefonía en general se mueve según los 
precios que se encuentran en el mercado, independientemente de si se trata de te-
lefonía fija o móvil. Esto indica que hay elasticidad en la demanda porque el clien-
te, ante el aumento de precios de un servicio, no duda en cambiarse al servicio que 
le ofrezca un mejor precio. El asunto no se enfoca en ver qué tipo de servicio (fijo 
o móvil) ofrece más opciones y servicios tecnológicos adicionales, pues el usuario 
básicamente se concentra en satisfacer una necesidad concreta: la de comunicarse. 
Al ser esta la situación, es evidente que la telefonía móvil y fija son sustitutos, si-
tuación que haría que fuera necesario una misma regulación y control para estos 
servicios y de esta manera brindar mayor protección al usuario. 

18) Comentario por: Mauricio Velandia 

En los asuntos de competencia, así como en los de consumidor, la prueba reina 
se encuentra en manos de lo que realmente sucede en el mercado. Para ello se 
hace uso de estudios de mercado, análisis de marcas, tendencias, etc. 
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De acuerdo con lo anterior, pienso que la sustituibilidad no puede ser definida 
por una ley, pues ello no es un asunto legal, sino un asunto de mercado. En tal 
sentido, para argumentar la sustituibilidad de los servicios móvil y fijo, lo que 
observo es el comportamiento real del consumidor. En otras palabras, es si ante 
la falencia de uno de ellos se usa el otro sin mayor pensamiento al respecto.

Para ello les hago una pregunta sencilla ¿Han estado ustedes al lado de un telé-
fono fijo y de un teléfono móvil, y sin pensarlo han llamado por el teléfono mó-
vil y no por el fijo? A mi sí me ha pasado, por ello, sostengo que son sustitutos. 
Esa es mi prueba.
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1.3 INTEGRACIONES EN CONTRATACIÓN PÚBLICA

La unión temporal y los consorcios son figuras que tienen desarrollo también en 
el derecho administrativo. ¿Será que son integraciones económicas que requie-
ren aviso frente al Gobierno? 

¿Ustedes qué opinan? 

Mauricio Velandia Abogados

 

1) Comentario por: Ángela María Gómez Pineda

La sentencia C – 414 de 1994 señala lo siguiente respecto de los consorcios y 
las uniones temporales: “El Estatuto de contratación permite que los consor-
cios y las uniones temporales puedan contratar con el Estado, lo cual significa 
que la ley les reconoce su capacidad jurídica a pesar de que no les exige como 
condición de su ejercicio, la de ser personas morales. El consorcio es una figura 
propia del derecho privado, utilizado ordinariamente como un instrumento de 
cooperación entre empresas, cuando requieren asumir una tarea económica par-
ticularmente importante, que les permita distribuirse de algún modo los riesgos 
que pueda implicar la actividad que se acomete, aunar recursos financieros y 
tecnológicos, y mejorar la disponibilidad de equipos, según el caso, pero conser-
vando los consorciados su independencia jurídica”.

Los consorcios y las uniones temporales son muy utilizados en el sector público 
en los casos de licitaciones públicas, donde dos o más personas se unen para 
efectos de reunir los requisitos de los términos licitatorios, para lograr la capaci-
dad de contratación y para complementarse en las especialidades específicas y 
técnicas que tiene cada uno.

La ley 80 de 1993 en el artículo 6º consagra que podrán celebrar contratos con las 
entidades estatales los consorcios y uniones temporales, para efectos de presentar 
una misma propuesta para la adjudicación, celebración y ejecución de un contra-
to. En el artículo 7º define las modalidades de consorcio y unión temporal, esta-
bleciendo además la forma de responsabilidad de cada persona que lo conforma.

De la interpretación que hago de la sentencia mencionada y de la ley 80 de 1993 
creo que los consorcios y las uniones temporales en el derecho administrativo 
están previamente autorizados por la ley. Además creo que con estas figuras 
no se está presentando negocio entre competidores sino que se presenta una 
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colaboración entre las personas participantes pero que en ningún momento 
afectan el número de oferentes en el mercado, pues son licitaciones públicas en 
las cuales cualquier persona puede hacer parte. No hay una empresa resultante 
porque cada quien conserva su personería jurídica. Por eso considero que están 
previamente autorizadas por la ley y por lo tanto no requieren aviso frente al 
gobierno.

2) Comentario por: Ana Isabel Estrada

1. ¿Qué es una integración económica? La integración económica es el resultado o 
consecuencia de un negocio jurídico y puede presentarse de las siguientes maneras:

a)	 Horizontal: Cuando se reduce la competencia dentro de un mercado, es 
decir, cuando el número de oferentes se reduce.

b)	 Vertical: Cuando las fases o etapas de una cadena de valor se consolidan 
o se concentran en una sola empresa.

2. ¿Qué es un negocio jurídico? El negocio jurídico se presenta cuando hay una o 
varias manifestaciones de voluntad cuyo objetivo es producir efectos jurídicos.

3. ¿Qué son los consorcios y las uniones temporales? El consorcio es un negocio 
jurídico bilateral o plurilateral que envuelve la unión de personas jurídicas o 
naturales en torno a la obtención de una finalidad común; es un instrumento 
de actuación grupal en el ámbito de los negocios que difiere de una sociedad en 
cuanto carece de personería jurídica. Es una figura contractual atípica que está 
clasificada por la doctrina dentro de los denominados “contratos de colaboración 
empresarial” donde se pretende aunar esfuerzos financieros y tecnológicos. 

Según la ley 80 de 1993, la diferencia entre consorcio y unión temporal es la res-
ponsabilidad: En el consorcio los miembros responden solidariamente de todas 
y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En la 
unión temporal responden solidariamente por el cumplimiento total de la pro-
puesta y del objeto del contrato pero las sanciones por el incumplimiento de las 
obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se imponen de acuerdo 
con la participación de cada uno de sus miembros en la ejecución.

Queda claro, desde la misma definición, que las uniones temporales y los con-
sorcios son negocios jurídicos puesto que se presentan varias manifestaciones de 
voluntad tendientes a producir una consecuencia jurídica.

4. ¿Como consecuencia de un consorcio o una unión temporal se puede generar 
una integración económica? Consideramos que es posible que como producto 
de un consorcio o una unión temporal se reduzca la oferta o la competencia 
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dentro de un mercado y también es posible que se concentren varias etapas de 
una cadena de valor.

La unión temporal y el consorcio se presentan en una licitación pública o priva-
da como una empresa entendida como unidad de desarrollo económico puesto 
que varias personas jurídicas y/o naturales se están uniendo para desarrollar 
una o varias actividades económicas, entonces es posible que en esta empresa se 
verifiquen las características de una integración económica.

5. ¿En qué casos es necesario dar aviso al gobierno sobre un negocio jurídico? El 
artículo 4º de la ley 155 de 1959 establece que “Las empresas que se dediquen a 
la misma actividad productora, abastecedora, distribuidora o consumidora de 
un artículo determinado, materia prima, producto, mercancía o servicios cuyos 
activos individualmente considerados o en conjunto asciendan a veinte millones 
de pesos ($20.000.000) o más, estarán obligadas a informar al Gobierno Nacional 
de operaciones que proyecten llevar a cabo para el efecto de fusionarse, conso-
lidarse o integrarse entre sí, sea cualquiera la forma jurídica de dicha consolida-
ción, fusión o integración”. Y de otro lado el artículo 5º del decreto 1302 de 1964, 
regulatorio de la ley 155, establece que “se presume que una concentración jurí-
dico-económica tiende a producir indebida restricción de la libre competencia:

a)	 Cuando ha sido precedida de convenios ligados entre las empresas con el 
fin de unificar e imponer los precios a los productores de materias primas 
o a los consumidores, o para distribuirse entre sí los mercados, o para 
limitar la producción, distribución o prestación del servicio; 

b)	 Cuando las condiciones de los correspondientes productos o servicios 
en el mercado sean tales que la fusión, consolidación o integración de 
las empresas que los producen o distribuyen pueda determinar precios            
inequitativos en perjuicio de los competidores”. 

Las uniones temporales y los consorcios pueden llegar a generar integraciones 
económicas y es en este caso en donde se deberá avisar al gobierno previamen-
te a la conformación de la unión temporal o del consorcio con el fin de que, en 
ejercicio de su facultad de intervención en la economía, estudie la consecuencia 
económica de la integración económica y pueda objetar, condicionar o autorizar 
el negocio jurídico de consorcio o unión temporal que la genera. Esto se puede 
ver respaldado por el artículo 12 del decreto 1302 que señala: “Los consorcios 
industriales que existían antes de la ley 155 de 1959, y las concentraciones ju-
rídico-económicas organizadas con posteridad a su vigencia sin el permiso de 
la Superintendencia de Regulación Económica, deberán presentar al Director 
Ejecutivo de la misma, dentro de los 90 días siguientes a la vigencia del presente 
Decreto reglamentario, los documentos exigidos por el artículo 10 de este Decre-
to, y necesitarán autorización del citado Director para continuar ejerciendo sus 
actividades económicas”.
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3) Comentario por: Andrés de la Cruz 

El fenómeno de las uniones temporales y consorcios en la administración se da 
con la finalidad de ofertar o contratar; es una alianza con un fin determinado: 
que le sea adjudicado un contrato. 

Cuando se va a adjudicar un contrato estatal se deben seguir ciertos procedi-
mientos por parte de la administración. Para ello se realiza una convocatoria 
pública, ya sea para darle trámite a un concurso público, o a una licitación o a 
una contratación directa. En ese procedimiento es fundamental que se tengan 
los pliegos de peticiones definitivos o términos de referencia por parte de la En-
tidad interesada, los cuales tienen desde el principio un presupuesto oficial de-
terminado –que lo determina cada entidad según el análisis que la misma haga 
del mercado-, y a partir de ese presupuesto, los interesados, para nuestro caso el 
consorcio o la unión temporal, compiten con los demás proponentes sobre quién 
será el adjudicatario del contrato. Los proponentes, independientemente de la 
modalidad en que se presenten, compiten abiertamente bajo condiciones prees-
tablecidas, en cuanto a aspectos financieros, técnicos y del precio. Con el interés 
de que los proponentes no bajen su precio de tal forma que se vea en riesgo la 
viabilidad del proyecto, del mercado y hasta de la misma empresa, una entidad 
adjudicante puede fijar pisos en los procesos licitatorios. 

Contrario a lo que puede pensarse, las uniones temporales o consorcios pueden 
verse como la oportunidad para que aumente el número de oferentes, puesto 
que las empresas que de manera independiente no podrían ofertar, mediante 
estas modalidades lo podrían hacer. Por otro lado, hay quienes entienden que 
cuando se dan estas alianzas, se está disminuyendo el número de oferentes para 
un proyecto, pero el asunto aquí no es la cantidad sino las condiciones de los 
proponentes, es decir, que éstos deben contar con la capacidad económica y 
financiera para sacar avante el proyecto, entonces, no es que se reduzcan los 
participantes, sino que para poder competir sólo se puede hacer mediante estas 
alianzas. 

Por lo tanto, no podríamos decir que estos fenómenos de colaboración implican 
una integración económica ya que no se está dejando de competir cuando se 
constituyen; todo lo contrario, se hacen precisamente para competir.

4) Comentario por: Luís Esteban Jaramillo M. 

Según el concepto emitido por el Consejo de Estado (Sala de Consulta y servicio 
Civil. M.P. Luís Camilo Osorio. 30 de Enero de 1997. Radicación No.3422-97), 
“Se trata de una unidad asociativa entre personas naturales o jurídicas que por 
compartir un objeto común se comprometen de manera solidaria a responder de 
las obligaciones derivadas de la propuesta y el contrato”.
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En este orden de ideas el consorcio no es otra cosa que el acuerdo entre dos o 
más empresas que ejercen una actividad económica similar o complementaria 
con el ánimo de acceder, en la mayoría de los casos, a un contrato que se ofrece 
mediante la modalidad de la licitación o concurso, para lo cual deciden dejar de 
competir una con otra, y colaborar entre sí en aras de ofrecer la mejor propuesta; 
trabajan en pro de un objetivo común. El problema es que ello puede repercu-
tir en una reducción sustancial de la oferta en el mercado. Si bien cada una de 
las empresas no pierde su individualidad, comienzan a comportarse como una 
sola, es decir, se consolidan en un bloque (integración económica), y pueden 
llegar a afectar la libre competencia dificultado la posibilidad de acceso de otros 
oferentes que podrían quedar en condiciones de inferioridad. Por lo tanto se 
hace necesario, en los casos en que se cumpla con los supuestos de aviso del ar-
tículo 4º de la ley 155 de 1959, que dicho tipo de alianzas sean sujetas a un previo 
estudio técnico con el fin de objetarlas, aprobarlas o condicionarlas y garantizar 
de tal forma que no se cause daño al mercado.
 
Igualmente, vale la pena traer a colación la sentencia C – 949 de 1991 en la cual 
la Corte Constitucional, refiriéndose al tema manifestó: “No hay que olvidar 
que el legislador facultado por el constituyente para expedir el estatuto general 
de contratación, artículo 150, inciso final superior, le otorgó capacidad para se-
ñalar a los consorcios y uniones temporales como sujetos capaces para celebrar 
contratos reconociendo que son un instrumento de cooperación entre empresas, 
que les permita desarrollar ciertas actividades a través de la unión de esfuerzos 
técnicos económicos y financieros, con el fin de asegurar la más adecuada y efi-
ciente realización de las mismas”.

Si bien es cierto que el consorcio puede llegar a ser la oportunidad para que em-
presas pequeñas que individualmente son débiles o poco competitivas puedan 
llegar a competir en una licitación pública, presentando en conjunto una sola 
propuesta, ello no implica la inexistencia de una integración económica o empre-
saria, dado que también puede ocurrir que empresas importantes en el mercado, 
decidan llegar a un acuerdo con el fin de acceder de manera más fácil a la adjudi-
cación de contratos poniendo a otras en serias dificultades para competir. 
 
Para mayor claridad planteo el siguiente ejemplo: A, B, C y D, son las 4 úni-
cas empresas dedicadas al campo de la construcción y tienen un tamaño y una 
participación similar en el mercado. Siempre han participado individualmente 
en las licitaciones y concursos públicos, pero A, B y C deciden que de ahora en 
adelante cada vez que exista una oferta pública de adjudicación de contratos 
participarán de manera conjunta mediante la figura de consorcio. Tal situación 
pondría a D en una clara desventaja e inclusive en gran dificultad para competir, 
dado que le será muy difícil igualar la oferta que A, B y C hagan. El consorcio 
que A, B y C conformen podría generar que alcanzaran inclusive una posición 
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dominante en el mercado y que terminen expulsando a su único competidor e 
impidiendo que nuevos inversionistas entren a él.

5) Comentario por: Mauricio Velandia

Una integración económica se presenta cuando las empresas dejan de compe-
tir o cuando verticalmente la integrada ayuda al resultado del producto final 
presentado en oferta al consumidor. ¿Será que en el consorcio o en las uniones 
temporales ocurre eso? 

6) Comentario por: Catalina Uribe Martínez  

El Art. 4º de la Ley 155 define o establece las condiciones que debe tener o reunir 
una integración económica, para que deba, previo a realizarse, cumplir con el 
aviso al Gobierno Nacional.

Encontramos entonces, que en primer lugar, deben ser “empresas”, las cuales, 
según la definición mercantil y de derecho de la competencia, son unidades eco-
nómicas independientemente de su forma o naturaleza jurídica, las cuales deben 
dedicarse a la misma actividad de mercado, bien sea en línea horizontal o vertical. 
El artículo mismo dice que las empresas deberán informar al Gobierno Nacional 
las operaciones que de llevarse a cabo; tendrán como efecto la fusión, consolida-
ción o integración entre si, sea cualquiera la forma jurídica de las anteriores.
 
Los consorcios y las uniones temporales, son figuras que permiten a las empre-
sas integrarse para ser más eficientes y competir con mejores posibilidades en 
una licitación pública.
 
Dentro de este orden de ideas, encontramos que el consorcio y la unión temporal 
son formas de integración que fácilmente pueden generar barreras en un merca-
do e impedir que se desarrolle una licitación pública en un escenario competitivo, 
bien sea limitando la libertad de entrada de otras empresas, la libertad de esco-
gencia para el consumidor del producto o servicio, valga decir, la entidad estatal 
que convoca a la licitación, y afectando la variedad de precios y servicios.
 
Pienso entonces, que en la medida en que dos o más empresas quieran integrarse 
mediante la conformación de un consorcio o unión temporal, con el fin de mejo-
rar su eficiencia y lograr la oferta de un mejor producto o servicio para competir 
de manera óptima en un mercado, deberán dar aviso de dicha integración según 
los términos del art. 4º de la ley 155 de 1959 y la circular única de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, para las entidades controladas y vigiladas por 
ésta; es decir, darán aviso las empresas que pretendan integrarse, si se dedican 
a la misma actividad productora, abastecedora, distribuidora o consumidora de 
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un articulo determinado, materia prima, producto o mercancía o servicios y que 
en conjunto o individualmente sumen en sus activos brutos una cuantía de más 
de 20.000.000 de pesos. 

Como esta suma se encuentra hoy en día desactualizada, la circular única de la 
SIC estableció un régimen particular y general. Si la empresa resultante no po-
see el 20% o más del mercado respectivo medido en términos de ventas durante 
el año inmediatamente anterior a aquel en que se realizaran las operaciones, y 
sus activos conjuntamente considerados no superan los 50.000 salarios mínimos 
legales mensuales vigentes al momento de aprobarse la operación, no están su-
jetas a dar aviso a la SIC; pero, si dichos topes son igualados o superados por 
la empresa resultante o por las integrantes, deberán someter la operación de 
integración a estudio de la SIC.

7) Comentario por: Mariana Sarmiento Argüello

Hay que tener en cuenta que las uniones temporales o los consorcios se llevan 
a cabo para unir recursos, conocimientos y experiencias de las empresas que 
están asociadas, ya que solas tendrían que realizar altas inversiones. Asimismo, 
los recursos económicos y materiales de varias empresas son superiores a los 
individuales, lo que implica una disminución en los costos. Además, estas dos 
figuras se crean con el objetivo de atender una demanda temporal.
 
Según el Dr. Jaime Alberto Arrubla, en su libro Contratos Mercantiles, establece 
que “el consorcio no es un contrato de sociedad, ni de cuentas de participación. 
El consorcio es una figura contractual atípica en Colombia, que puede ubicarse 
como una especie de los denominados por la doctrina, contrato de colaboración 
empresarial”. 
 
El contrato de colaboración empresarial tiene como propósito la unión de dos o 
más partes, para llevar a cabo un proyecto, en el cual cada parte se compromete 
a aportar recurso humano, el recurso tecnológico o los demás bienes o servicios 
que se requieran para ejecutar la labor objeto del contrato suscrito con el cliente 
final. Por esta razón, y partiendo de las definiciones antes mencionadas, los con-
sorcios y las uniones temporales son mecanismos contractuales en donde se da 
una colaboración empresarial para desarrollar ciertas actividades a través de la 
unión de esfuerzos técnicos económicos y financieros. Parto de esta afirmación 
teniendo en cuenta que la Corte Constitucional, por medio de la sentencia C 
– 949 de 2001 establece: “No hay que olvidar que el legislador facultado por el 
constituyente para expedir el estatuto general de contratación artículo 150, inciso 
final superior, le otorgó capacidad para señalar a los consorcios y uniones tem-
porales como sujetos capaces para celebrar contratos reconociendo que son un 
instrumento de cooperación entre empresas, que les permita desarrollar ciertas 
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actividades a través de la unión de esfuerzos técnicos económicos y financieros, 
con el fin de asegurar la más adecuada y eficiente realización de las mismas”.
  
Lo anterior también se tiene en cuenta en el Concepto 02097465 del 30 de Octu-
bre de 2002 de la Superintendencia de Industria y Comercio, en donde se expone 
que “el consorcio es un contrato que se celebra con el objeto de participar de 
manera conjunta en un proyecto, percibiéndose una utilidad común por sus par-
tes, sin que se cree con ello una persona jurídica. Es un mecanismo contractual 
propio del derecho privado que ha sido incorporado al derecho público y que 
tiene como función económica aunar esfuerzos con un objetivo común”.

De esta manera, y en conclusión los consorcios y uniones temporales no son 
integraciones económicas, ya que tienen un carácter de temporalidad. Son me-
canismos contractuales en donde se da una colaboración empresarial para desa-
rrollar ciertas actividades a través de la unión de esfuerzos técnicos económicos 
y financieros. Las empresas se unen para compartir un objeto común y se com-
prometen a responder solidariamente. 

8) Comentario por: Juliana Matallana Correa

Considero importante analizar la posibilidad de que los consorcios o las uniones 
temporales puedan tenerse como verdaderas integraciones económicas, no sólo 
desde la perspectiva de la competencia al interior de una licitación pública, sino 
también desde el impacto que éstas uniones puedan tener en el mercado en el 
cual estas empresas consorciadas o unidas temporalmente se desenvuelven en 
su cotidianidad. Es decir, que los efectos de la conformación de los consorcios y 
las uniones temporales pueden trascender los límites de la licitación o el concur-
so y afectar de forma tangible el mercado en el que normalmente se desenvuel-
ven. Así por ejemplo, en el caso típico en el cual se abre una licitación pública 
para la construcción de un puente, la conformación de un consorcio entre dos 
empresas constructoras de marcada importancia en el sector de la construcción 
podrían llegar a influir en el precio del concreto o de otra materia prima, situa-
ción que podría poner en aprietos a sus competidores y posiblemente sacarlos 
del mercado. En tal caso se perciben claramente los efectos de una verdadera 
integración económica constitutiva de una práctica restrictiva del mercado.
 
Por esto considero que los efectos que pueden llegar a producirse con las unio-
nes temporales y los consorcios no pueden reducirse a la competencia o partici-
pación al interior de una licitación, sino que los efectos de dichas uniones deben 
analizarse desde una mirada amplia del mercado en el cual el consorcio o la 
unión temporal opera.
 
Ahora bien, respecto del planteamiento de prevalencia de eficacia respecto de la 
posibilidad de integraciones económicas derivadas de los consorcios o uniones 
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temporales, por estar estas figuras directamente relacionadas con la posibilidad 
de contratación con el Estado y la búsqueda del bien común, considero que esta 
excepción de eficacia es relativa y en ocasiones diversos intereses que apuntan 
al bien común pueden enfrentarse, pues por más beneficiosa o necesaria que 
pueda ser una obra o la prestación de un servicio por parte de un consorcio o 
una unión temporal, tales integraciones pueden afectar a su vez otros intereses 
o bienes jurídicos, casos en los cuales debe hacerse un estudio de prevalencia y 
determinar en cada caso cuál de estos intereses o bienes es superior.

9) Comentario por: Ana María Palacio

Lo que se observa al respecto en el mercado de producto es un monopsonio, 
caracterizado por la presencia de un único demandante –el Estado- que fija las 
condiciones y requisitos objetivos necesarios para participar en el proceso y ha-
cer un ofrecimiento. A mi juicio, es éste quien goza de posición de dominio, si 
tenemos en cuenta que es él quien define cómo tiene que ser el producto. El Esta-
do fija, entonces, las condiciones del mercado. No veo la posibilidad de plantear 
la posición de dominio de oferentes que se unan en consorcio o unión temporal, 
cuando los proponentes carecen de posibilidades para actuar independiente-
mente del consumidor. Esto se evidencia aún más en el hecho de que si el Estado 
no encuentra proponentes que reúnan las condiciones necesarias para la adjudi-
cación del contrato simplemente declara desierta la licitación o concurso.
 
Los consorcios y uniones temporales sólo tienen razón de ser en cuanto les sea 
adjudicado el contrato. ¿Qué pasa si el contrato no es adjudicado al consorcio o 
la unión temporal? Quedan sin objeto, en cuanto éste era precisamente la unión 
o puesta en común de una serie de activos para la prestación de un servicio o 
ejecución de una obra a favor del Estado. Es precisamente aquí donde se observa 
el mayor grado de sujeción a la voluntad estatal.
 
En este sentido y teniendo en cuenta la finalidad para la cual fueron concebi-
dos, cual es la celebración y ejecución de un contrato con el Estado, buscando 
dispersar los riesgos del contrato y de la operación, los consorcios y uniones 
temporales no deberían estar sujetos a un control previo, debiendo informar de 
la operación para su autorización, por el contrario, deberían estar investidos de 
una presunción de legalidad fundamentada en la eficiencia.

10) Comentario por: Mauricio Velandia

Si en la contratación administrativa se unen dos empresas para ser más fuertes, 
y entre éstas normalmente han competido, ¿será que es una integración econó-
mica? O, en el caso que no compitan pero se encuentren en el mismo mercado, 
pero en diferente etapa de la cadena de valor, ¿será que dicho negocio jurídico 
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es una integración económica? Yo me inclino por los griegos, es decir, que es 
relativo (depende). Todo depende de la argumentación. 

11) Comentario por: Natalia Gómez Montoya

Los consorcios y las uniones temporales que se constituyen para contratar con 
una entidad estatal, no pueden considerarse verdaderas integraciones econó-
micas por cuanto su campo de acción se limita a la participación en un proceso 
licitatorio y eventualmente a la ejecución de un contrato, razón por la cual no 
podría decirse que su conformación implica una disminución en el número de 
oferentes en el mercado o el aumento en la participación de la resultante en 
éste, puesto que “el mercado es un conjunto de compradores y vendedores que, 
por medio de sus interacciones reales y potenciales, determinan el precio de un 
producto o de un conjunto de productos” (PINDYCK Robert S., RUBINFELD 
Daniel L.. Microeconomía. Pearson Educación S.A., 5° edición, Madrid, 2001, p. 
8.). Por lo tanto, ni la licitación ni el contrato estatal que se llega a perfeccionar 
como consecuencia de la primera, se ajustan al concepto de mercado. 

La licitación es procedimiento público, reglado, abierto o de libre concurrencia, 
en el que todas las personas con capacidad para contratar con el Estado tienen 
libertad para participar; libertad que tiene como límites, además del régimen 
de inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el Estado, aspectos 
específicos propios del objeto del contrato que se pretende celebrar y que dan 
lugar al establecimiento de una serie de requisitos que los proponentes deben 
cumplir para ofertar y para contratar, los cuales se consagran en los pliegos de 
condiciones que se ponen a su disposición, todo esto con el objetivo de asegurar 
la igualdad de los participantes en el proceso licitatorio.

En este orden de ideas, en el mercado en que intervienen las empresas que cons-
tituyen un consorcio o una unión temporal para participar en una licitación y lo-
grar la adjudicación de un contrato estatal, el número de oferentes no disminuye 
ni el porcentaje de participación de la resultante aumenta, en tanto las empresas 
sólo se unen de manera temporal para un fin específico, cual es participar en una 
licitación y ejecutar un contrato, y no para dejar de competir en el mercado, pues 
en éste continúan compitiendo ya que cada empresa conserva su autonomía.
 
En una integración económica los agentes que anteriormente competían dejan 
de hacerlo – en el mercado –, creando riesgo o afectando la libertad de entrada 
de otros posibles competidores; en cambio en el caso de los referidos contratos 
de colaboración, lo que se logra es que empresas que individualmente conside-
radas no cumplirían los requisitos para desarrollar el objeto del contrato estatal, 
o lo harían en condiciones más precarias, puedan cumplirlos para participar en 
el proceso licitatorio. 
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Si en gracia de discusión entendiéramos que el proceso licitatorio equivale a un 
mercado, la libertad de entrada que supuestamente puede verse afectada por la 
conformación de un consorcio o unión temporal –independientemente de si se 
unen empresas que se ubiquen en la misma o en diferente escala de la cadena 
de valor -, tendría como límites de un lado, la barrera regulatoria impuesta por 
el propio Estado al fijar los requisitos que debe cumplir quien desee participar 
en la licitación, cuyo objetivo final es garantizar la realización de una obra o la 
prestación de un servicio de interés colectivo; y del otro lado, la barrera de mer-
cado constituida por la presencia del oferente más eficiente en cuanto a precio 
y/o mejor satisfacción de las condiciones técnicas, financieras, de experiencia, 
etc. que se requieren para la ejecución de la obra o la prestación del servicio 
objeto del contrato de interés público. Por consiguiente, en el caso de consorcios 
y uniones temporales, se estaría ante la presencia de barreras de entrada legíti-
mas, admitidas en el ordenamiento jurídico, al no ser creadas por terceros para 
impedir la entrada o permanencia de otras empresas en el mercado. Además, 
cualquier empresa que cumpla con el pliego de condiciones puede presentar 
oferta, si no cumple puede unirse temporalmente con otras con el propósito de 
participar en la licitación.
 
Por otra parte, la libertad de escogencia que puede ponerse en riesgo con ocasión 
de una integración empresarial, no se afecta con este tipo de uniones, puesto que 
el “consumidor”, es decir, la entidad estatal sólo seleccionará al proponente que 
mejor cumpla con las condiciones que ella misma establece, si ninguno de los 
oferentes satisface sus necesidades la licitación puede declararse desierta, o se 
puede acudir a la contratación directa en los casos señalados en el artículo 24 de 
la Ley 80 de 1993.
 
La variedad de precios y de bienes tampoco se pone en riesgo con la unión 
temporal o el consorcio, ya que el Estado precisamente realiza la licitación para 
tener múltiples alternativas y seleccionar objetivamente al oferente que presente 
la mejor propuesta; si en algunos casos la pluralidad es limitada o no existe, ello 
se debe a los límites fijados en los pliegos. En este punto es preciso anotar que la 
variación en el mercado de los precios de los insumos y materiales, es un efecto 
que se podría generar por la actuación de cualquier agente, independientemente 
de que se trate de una empresa, un consorcio o una unión temporal.

La eficiencia del aparato productivo tampoco se afecta con estas uniones, pues 
precisamente, es la búsqueda de la eficiencia lo que lleva a las empresas a cele-
brar estos negocios jurídicos para participar en los procesos de contratación con 
el Estado.

Por lo anterior, considero que no se requiere dar aviso al Gobierno para confor-
mar un consorcio o unión temporal.
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12) Comentario por: Ana María Ángel Arboleda

Considero que los consorcios y las uniones temporales definidas en la ley 80 de 
1993 sí se pueden considerarse como una clase de integración empresarial, que 
puede requerir para su conformación dar aviso a la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio.

Por un lado, teniendo en cuenta el artículo 1º y 4º de la ley 155 de 1959, puedo 
concluir que si bien nuestra Constitución en su artículo 333 consagra la libertad 
de competencia, el Estado tiene la posibilidad de evitar cualquier actuación que 
atente contra ella. Con base en lo anterior, las integraciones empresariales están 
plenamente permitidas, siempre y cuando se busque con ellas la eficiencia en 
el mercado. Si por el contrario la integración que se pretende realizar, de forma 
directa o indirecta, pone en peligro la libre competencia en la economía, ésta 
podrá ser objetada.
 
En ese orden de ideas, puedo deducir de conformidad con el canon sistemático 
de interpretación, que la expresión integraciones empresariales debe entender-
se dentro del contexto del sistema normativo al cual pertenece, esto es una ley 
que pretende evitar prácticas restrictivas del libre mercado. Por tanto, si en la 
constitución de una unión temporal o un consorcio se cumple, por un lado, con 
el requisito establecido en el primer inciso del artículo 4º (el cual se refiere a 
un monto mínimo de activos de las empresas involucradas) deberá entonces 
cumplir lo exigido por el mismo artículo, que establece el deber de solicitar la 
autorización a la entidad competente para constituir esta figura de integración. 
A su vez, si el Gobierno ve que con la creación del consorcio o la unión temporal 
se pone en peligro la libre competencia en el mercado, estará en la obligación de 
objetar dicha integración empresarial en aras de proteger el mercado.

Para terminar quiero agregar que comparto lo establecido en la Resolución 15917 
del 6 de junio de 2003, expediente 02001231de la Superintendencia de Industria 
y Comercio, en donde se dice “…El sentido que inspira la verificación anticipa-
da de este tipo de operaciones, está en la necesidad de preservar la competencia 
libre de “restricciones indebidas”, luego hay un claro sentido teleológico en la 
norma, que legítima la verificación previa de cualquier proceso integrativo, in-
dependientemente del plano en que se presente y del vehículo conductor que se 
emplee. De modo que a lo que se presta atención no es a la figura que se utilice, 
ni al mecanismo de que se valga, sino al efecto que pueda producirse sobre el 
mercado.” Es decir, acudiendo a la interpretación teleológica de la ley 155 de 
1959, debe entenderse que no importa realmente si se está en presencia de una 
fusión, integración o en este caso, un consorcio o una unión temporal, si con 
ellas, o con cualquier forma de integración jurídica, se está ante las condiciones 
que da la ley 155 de 1959 para que una integración deba ser autorizada o simple-
mente objetada, deberá someterse a sus disposiciones, en la medida que con ella 
se busca evitar las prácticas comerciales restrictivas en el mercado.
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13) Comentario por: Diana Gómez Coy     

Los consorcios y las uniones temporales son representaciones ajustadas al de-
recho privado; son creadas como instrumentos de colaboración para trabajar de 
forma conjunta en torno a la obtención de una finalidad común.
 
Los consorcios y uniones temporales no son integraciones económicas porque 
tienen un carácter de temporalidad; son mecanismos contractuales en donde se 
da una colaboración empresarial para desarrollar ciertas actividades a través de 
la unión de esfuerzos técnicos económicos y financieros.
 
Sin embargo, aquellas uniones que tengan como fin defender la estabilidad de 
un sector básico para la economía, y teniendo presente que son integraciones de 
capital, conformadas para prestar un servicio, de mejorar su eficiencia y lograr 
la oferta de un mejor producto o servicio para competir de manera óptima en 
un mercado, se podría hablar de una integración económica, la cual deberá dar 
aviso de dicha integración según los términos del art. 4 de la Ley 155 de 1959, 
pues se debe notificar ante la Superintendencia de Industria y Comercio.
 
Teniendo en cuenta que los consorcios y las uniones temporales se crean de 
acuerdo a unos pliegos de condiciones y términos de referencia por cuanto éstos 
rigen en materia contractual y están tipificados en la ley 80, es de suponer que 
no se encontrarán falencias pues allí se plasman de manera notoria las condicio-
nes para entrar a participar en un proceso de licitación ante el Estado.
 
Cabe mencionar que si la finalidad de la unión no es el crecimiento económi-
co sino de subsistencia o duración y apoyo en el mercado, pues la finalidad es 
poder cumplir los requisitos para ofertar uniendo sus capacidades y recursos 
individuales, en ese sentido la notificación no se justifica porque no alteraría 
de manera trascendental el mercado, y seguirían conservando su esencia con la 
cual fueron creadas desde el comienzo sin perder su identidad. 

14) Comentario por: Mauricio Velandia

Si se presenta una licitación para elegir el embotellador de una licorera, y se 
presenta el único embotellador del país unido temporalmente con un distribui-
dor, ¿será que dicha operación es una integración vertical? La licitación es para 
adjudicar un contrato a 10 años. 

15) Comentario por: Catalina Bueno

La contratación estatal debe, esencialmente, ejercerse como un mecanismo para 
satisfacer necesidades sociales que, constitucionalmente, radican en cabeza del 
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Estado pero que debido a la gran cantidad de necesidades por satisfacer, debe 
realizar por intermedio de personas (naturales o jurídicas) que puedan prestar 
un servicio más eficiente al que normalmente prestaría el ente estatal de propia 
mano. Así las cosas, la eficiencia debe tenerse como fundamento de la contrata-
ción, y entre esta, cabe mencionar los consorcios y las uniones temporales, que 
buscan satisfacer por un lado, necesidades que el Estado no está en capacidad 
de cumplir, y por otro, que los particulares tengan la posibilidad de ofrecer un 
producto o servicio de manera eficiente, lo que genera una participación activa 
dentro del mercado, que finalmente se refleja en la mejora de las condiciones 
para contratar.
 
En el caso que se plantea, al presentarse a la licitación para elegir el embotella-
dor de una licorera el único embotellador del país unido temporalmente con un 
distribuidor, considero que sí existe una integración vertical que podría llegar 
a dañar la competencia, pues como lo ha manifestado la SIC en estos acuerdos 
“no opera la ilegalidad per se por cuanto las empresas no se hayan en posición 
de competencia, y por ende no se genera indefectiblemente su restricción. En 
consecuencia, si lo pretendido por los intervinientes de una misma cadena pro-
ductiva es optimizar y mejorar la eficiencia de una operación, como resultado 
del cual, inclusive, puedan verse favorecidos los consumidores al obtener pro-
ductos a mejores precios, el acuerdo no estaría, por ese simple hecho, en contra-
dicción con las normas sobre promoción de la competencia. Por el contrario, si 
el acuerdo tiene como propósito establecer o imponer condiciones restrictivas al 
mercado y no la optimización del ciclo productivo, sería entonces considerado 
como anticompetitivo y por lo tanto, de objeto ilícito.” (Concepto 01082559 del 
23 de octubre de 2001).
  
En este caso, al unirse el único embotellador con un distribuidor se produce un 
acuerdo entre dos empresas de diferente escala de valor que restringe la posibili-
dad de otros distribuidores de participar en el mercado ofreciendo productos, lo 
que genera al mismo tiempo que el consumidor no tenga posibilidad de elección 
y tenga que verse sometido a arbitrariedades por parte de ese único empresario 
(la unión temporal, en este caso).

Adicionalmente, la adjudicación del contrato a 10 años implicaría que durante 
ese tiempo, las personas que intentaran ingresar al mercado como embotellador 
de licoreras, no podrían ofrecer su producto al Estado, pues el Estado, teniendo 
únicamente un proponente se vio en la obligación de contratar con él, lo que cla-
ramente restringe y limita la competencia, lo que, en el marco de la contratación 
estatal, termina por afectar a todo el conglomerado consumidor.
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16) Comentario por: Luisa María Meneses A.   

Por tratarse de un único embotellador en el mercado, existe un monopolio por 
parte de éste, quien asociado temporalmente a un distribuidor ejercerá un ma-
yor control (monopolio) sobre aquella zona o mercado a la cual pertenece dicho 
distribuidor, siendo esta una concentración jurídico-económica objetable. Sin 
embargo, no se deben dejar de lado los presupuestos que implican una objeción, 
previo el informe que deben realizar los integrantes de la operación que se pre-
tende llevar a cabo.
 
De acuerdo con estos presupuestos el único embotellador del país y el distribui-
dor con el cual pretende integrarse deberán estar dentro de un mercado en el 
que atiendan menos del 25% del mercado o cuando los activos resultantes de la 
operación no superen el equivalente a 50.000 salarios mínimos legales mensuales 
vigentes, pues con esto estaría permitiendo la participación de otros competido-
res en dicho mercado. Sin embargo la existencia de un único productor en todo 
el país (monopolio) no implica necesariamente que no existan otros competido-
res quienes puedan participar en la licitación; en este caso la competencia estaría 
dada a través de aquellos proponentes cuyo producto constituya un sustituto.
 
Ahora bien, si a la licitación se presentara únicamente el “monopolista”, dentro 
del marco legal de las integraciones económicas existen normas que permiten al 
Estado adjudicar el contrato al único proponente sin importar su posición den-
tro del mercado, siempre que se proteja el bien jurídico tutelado, pues la inter-
vención estatal se justifica para garantizar que dicho bien no sufrirá menoscabo 
alguno. Así, en el decreto 2153 de 1992 se establece que en los eventos en los 
cuales los interesados demuestren que por efecto de la operación se producirán 
mejoras significativas en eficiencia, de manera que se refleje en un ahorro de 
costos que no se puede alcanzar por otros medios, la integración empresarial no 
puede ser objetada.

17) Comentario por: Erika Roa Silva

El aviso o no al gobierno dependerá de la situación en particular. Si a la hora de 
conformar un consorcio o una unión temporal, se tiene como consecuencia una 
integración económica que genera en el proceso de selección una disminución 
de los oferentes y/o además se den los supuestos de hecho señalados en el Art. 
4º de la ley 155 de 1959, será indispensable el aviso al gobierno para proceder 
con el negocio jurídico. De no ser así, se estaría violando una norma de orden 
público (el Art. 4º de la mencionada ley), lo cual llevaría a la existencia de objeto 
ilícito en aquel negocio jurídico, haciendo procedente la nulidad absoluta. Por 
lo tanto, como toda nulidad, los efectos operarán ex tunc, siendo entonces ne-
cesario volver todo al estado en que se encontraba antes de la conformación del 
consorcio o la unión temporal. 



Prácticas Comerciales Restrictivas

62
Si por el contrario, no hay una disminución de los oferentes, no se afecta el mer-
cado, y tampoco se dan los supuestos de hecho del Art. 4º, será factible omitir 
informarle al gobierno de la maniobra a realizar. 

18) Comentario por: Mauricio Velandia

Comparto el comentario de Erika Roa. 
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1.4 LA EFICIENCIA COMO EXCLUYENTE DE TIPICIDAD

En las normas de competencia aparece que los acuerdos de precio están prohi-
bidos. ¿Será que si ese acuerdo es eficiente, el mismo podrá ser calificado como 
restrictivo? Lo importante de la opinión es justificarla económicamente. 

¿Ustedes qué opinan? 

Mauricio Velandia Abogados

1) Comentario por: Emerson Salazar

Independiente de cualquier eficiencia, los acuerdos de precio no son legales, 
razón por la cual no le veo caso a que sea aceptado. 

El otro punto es cómo definir eficiencia, ¿para quién es la eficiencia? ¿Para los 
consumidores? ¿Para los distribuidores? o ¿Para los productores? Esa eficiencia 
es favorable para uno y desfavorable para el resto, puesto que alguien debe asu-
mir las diferencias.

En el caso hipotético de que fuese aceptado el acuerdo de precios, éste podría 
llegar a ser restrictivo si el mercado está caracterizado por unos cuantos grandes 
productores con grandes economías de escala que les permitan tener costos muy 
bajos y por ende la posibilidad de colocar precios muy bajos en el mercado, lo 
que tendría como efecto la salida de otros productores, ya que por tamaño, acce-
so a mejores condiciones de materias primas, o economías de escala no podrían 
llegar a esas instancias.
 
Una vez ocurrida la situación en la cual desaparecen los pequeños competido-
res, ¿quién garantiza que la eficiencia se mantenga justa para el consumidor? 
Una vez estos grandes productores queden solos en el mercado y partiendo de 
la premisa que la filosofía de las empresas privadas es producir dinero, o como 
lo dicen nuestros hombres de marketing, “extraer el mayor valor del mercado”, 
el paso siguiente es un incremento gradual de los precios hasta lograr tener los 
márgenes deseados. Y cuando el mercado queda sin alternativas da pie para 
abusos con el consumidor. 

2) Comentario por: Mauricio Velandia 

¿Será que resulta válido un acuerdo de repartición de mercado cuando un pro-
ducto no llega a un territorio porque los fabricantes no ven como buen negocio 
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ese territorio, entonces, se decide autorizar un acuerdo de territorio asegurando 
la entrada del producto a ese mercado, entregando en contrapartida la exclusi-
vidad en dicho territorio?
 
Si fuéramos Estado, ¿que haríamos? ¿Cuál es el fundamento económico de las 
respuestas?

3) Comentario por: Mauricio Hervas

Si no es un mercado atractivo para un fabricante, así le entreguen el territorio, 
no lo seguirá siendo.
 
El caso del Gobierno es diferente, porque el Gobierno tiene que garantizar unos 
servicios básicos como los de servicios públicos, salud y educación, y aunque no 
sean económicamente viables tendrá que subsidiarlos. Pero esto no sucede con 
empresas que no sean gubernamentales.

4) Comentario por: Javier Guzmán

Estoy de acuerdo con que la definición de eficiencia es más para la economía 
que para una situación real. En la actualidad la superproducción de algunos 
bienes resulta en la aparición de productos con precios marginales sólo para 
diluir los costos fijos de las fábricas. Un acuerdo en estas condiciones (por más 
bajo que sea el precio) estaría fuera de la definición de eficiencia (existe una 
pérdida microeconómica irrecuperable) y provocaría la salida de actores que no 
tienen la capacidad de vender a precios marginales. En todo caso, los acuerdos 
típicamente terminan en industrias ineficientes (así hayan sido “eficientes” en 
un principio), así que están mal ya que impiden la libre entrada a otras empresas 
y la libre escogencia por parte del público.

5) Comentario por: Mauricio Velandia

La situación planteada para el acuerdo de territorio es la siguiente: si se le 
garantiza una zona a un fabricante, para que el producto llegue a un territo-
rio donde no llega, tal vez el fabricante al observar el aseguramiento del te-
rritorio por un tiempo determinado, le interesa entrar y ser exclusivo. 
 
¿Todo acuerdo de precios es restrictivo?

6) Comentario por: Mónica Tam  

Considero que todo acuerdo de precios es restrictivo, así se diga que es eficiente, 
pues, ¿quién dice que lo es? o es más, ¿quién lo puede garantizar? ¿Qué pasa 
con la supuesta eficiencia si algún fabricante logra una eficiencia mayor y por 
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ende un precio menor al del acuerdo? Pues entonces ya el acuerdo no vendría 
siendo eficiente, y sería a todas luces un acuerdo restrictivo. En una economía 
que avanza con los cambios tecnológicos y tratando de competir con las eco-
nomías mundiales, nunca podrá haber espacio para el tal “acuerdo de precios 
eficientes”.
 
En cuanto al acuerdo de repartición de mercados porque un producto o servicio 
no llega a un territorio, tampoco lo veo válido, pues existen soluciones mejores 
que los acuerdos, que siempre terminan distorsionando el mercado y la econo-
mía. De ser el caso de servicios básicos o públicos, el Estado está en el deber de 
suplir ese servicio directamente; tal vez ahí lo que tiene que hacer es invertir en 
una empresa que ofrezca el servicio, o si no quiere incurrir en una burocracia 
administrativa, puede abrir una licitación y entregar ese territorio en concesión 
o participar de una empresa de economía mixta que atienda la zona, mas no con 
un acuerdo de repartición de mercados, porque restringe la libertad de entrada 
colocando una barrera a nuevos competidores.

7) Comentario por: Mauricio Velandia 

¿Y si el acuerdo deja a salvo la libertad de entrada, la libertad de escogencia, y 
existen sustitutos suficientes?

8) Comentario por: Gloria Moreno 

Cuando se hacen acuerdos de precios entre los competidores aún si el acuerdo 
es eficiente no es viable. A manera de eficiencia se toma una pregunta: ¿Eficiente 
para quién? ¿Para el consumidor? Debe entonces ser un precio muy bajo, ya 
que para cada consumidor el concepto de eficiente es bajo sus circunstancias, es 
decir, bajo sus posibilidades de adquirir dicho bien o servicio y bajo la premisa 
que el precio del bien así sea relativamente eficiente no le quite la oportunidad 
de comprar otros bienes.
  
Los acuerdos de precios por lo general traen desventajas, ya que si una empresa 
ha gastado mucho más dinero en publicidad para crear una imagen y marca y 
si se genera un precio igual entre ellos la respuesta del consumidor ante esto 
puede generar controversias. Por un lado, el que más ha gastado en publicidad 
puede que generará más ventas, por el otro el consumidor puede percibir la idea 
que las otras marcas son iguales y por lo tanto no tener preferencias y escoger la 
primera que encuentre en el lineal en el momento de la compra haciendo que el 
trabajo hecho por unos lo vean otros competidores generados en mayores ven-
tas. Por lo tanto un acuerdo de precios debe de ser calificado como restrictivo.
  
En cuanto a la posición de territorio: Es normal que los consumidores tengan el 
derecho a tener la opción de escoger productos y servicios que más se ajusten a 
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sus posibilidades de compra, y que el Estado trate de asegurar que esta variedad 
de productos y servicios sea establecida, pero ante el caso de dar territorio a una 
empresa para lograr el aseguramiento de unos bienes, no es viable pensar que 
es la mejor forma de hacerlo. El Estado no solamente debe de asegurar bienes 
y servicios sino que la opción de entrada sea para todos. Si está asegurándole a 
una empresa un territorio, así no le asegure a las otras la libre entrada, no está 
siendo justo. Está generando una ventaja a quien le dio la libre entrada y ayuda, 
ya que si pudo ayudar a una empresa, ¿por qué no asegurar la ayuda de varias 
para que la competencia sea eficiente y que se genere lo que se llama un merca-
do competitivo? 

9) Comentario por: Claudia Viviana Rodríguez  

En lo que respecta a los acuerdos de precios considero que algunas ocasiones 
pueden favorecer o afectar a algunas de las partes (Productor - Consumidor). 
Los acuerdos de precios se pueden manejar después de que existan sustitutos 
en la economía y exista la libre escogencia, que le permita al consumidor tener 
clara su necesidad, de tal forma que pueda evaluar y analizar todas las alterna-
tivas que se le presenten en el marcado y de esta forma escoger. En cuanto a los 
acuerdos de precios, vemos que en ocasiones se hacen acuerdos de precios “te-
cho” que permitan un control sobre la inflación, ya que un aumento de precios 
desproporcionado afecta directamente la economía de un país. De igual manera 
en ocasiones se deben manejar estos controles que les permitan a los consumi-
dores de diferentes niveles socioeconómicos acceder a dichos productos y ser-
vicios, como son algunos acuerdos en libros para educación que se manejan en 
algunos países. Este tipo de acuerdos favorecen de alguna forma al consumidor, 
pero pueden estar afectando los márgenes de la compañía, lo cual se puede ver 
impactado en el nivel de inversión de la misma. Sin embargo, por otro lado la 
economía se puede ver igualmente impactada en el caso de que este grupo de 
empresarios que realizan acuerdos de precios comiencen a dominar fuertemente 
el mercado, mermando el excedente del consumidor y del mercado en general. 

Así mismo, si por el contrario los acuerdos de precios se ven para mantener pre-
cios bajos en busca de tener barreras de entradas a nuevos competidores o sacar 
del mercado algunos, esto no es leal, y lo que al comienzo se puede ver como 
una ganancia “excedente” para el consumidor, al final a futuro puede convertir-
se en cartel y perjudicar al consumidor. Esto acuerdos de precios deben ser muy 
bien manejados, de tal forma que se garantice el bienestar de la comunidad. Sin 
embargo, es claro que los acuerdos de precios son en algunas ocasiones restricti-
vos, dependiendo del producto / mercado al cual se hace referencia.

10) Comentario por: Homero Bravo 

Si existe un acuerdo para fijar precios por parte de los proveedores u operado-
res, es claro, que no es para beneficiar a los consumidores, es por ello, que el 
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derecho de competencia ha considerado este tipo de acuerdos colusorios como 
una práctica comercial restrictiva. Los competidores nunca miran intereses ge-
nerales sino más bien particulares y es mejor competir libremente antes que los 
competidores se pongan de acuerdo para competir. 

11) Comentario por: Mónica Tam 

Un acuerdo de exclusividad por definición es restrictivo. Restringe la libertad de 
entrada, de escogencia, y en cuanto a los bienes sustitutos, habría que analizar 
qué tipo de producto / servicio estamos hablando, ya que si el Estado ha tenido 
que mediar en el asunto es porque no habían sustitutos y la necesidad carecía 
completamente de atención.

12) Comentario por: Mauricio Velandia 

El comentario anterior plantea un buen punto. Pero si el acuerdo, no obstante li-
mitar la libertad de entrada y de escogencia, es eficiente, ¿será que existe daño al 
bien tutelado? Lo público por encima de lo privado. ¿Si el comportamiento favo-
rece a la mayoría y no a la minoría? (Daño Especial: se indemniza a la minoría).
 
En el acuerdo de territorios que se planteó atrás ¿se favorece a alguien?

13) Comentario por: Alejandro Gómez 

Pienso que los acuerdos de precios en el mercado pueden ser válidos cuando 
no existe monopolio del bien y el mercado es elástico a cambios en la oferta o la 
demanda. En el mercado los acuerdos de precios que no afectan la libertad de 
escogencia del consumidor y no ponen barreras de entrada a otros competidores 
deben ser vistos como legales. Si tomamos como base el hecho de que un bien 
tiene sustitutos y participa en un mercado elástico, al haber acuerdo de precios 
eficientes los productores y los consumidores deben salir beneficiados, ya que 
al manejar los precios inadecuadamente los productores corren el riesgo que el 
consumidor migre hacia los sustitutos o que entre un nuevo competidor y pier-
dan participación de mercado. Si el acuerdo beneficia a productores y consumi-
dores (eficiente) ambos saldrán beneficiados sin que éste afecte al bien tutelado 
(el mercado) convirtiéndose en parte de la libre competencia.

14) Comentario por: Juan Pablo Valencia 

Respecto a la exclusividad de territorios, es un tema bastante complejo, ya que 
empiezan a jugar factores importantes como la construcción de una marca e 
imagen de un producto o empresa. Es decir, si una empresa no cuenta con una 
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presencia de marca fuerte en una zona y le da la exclusividad de esa zona a un 
distribuidor, quien se encarga de prestar un buen servicio en la zona, ayudando 
a crear una imagen sólida en el mercado del producto en cuestión, en el futuro 
nadie le puede garantizar que posteriormente no reasignen las zonas, dejándolo 
por fuera del negocio o que la empresa retome la zona, lo cual se convierte en un 
tema bastante complicado de manejar.
 
Sin embargo, en mi opinión el fabricante puede dar exclusividad de territorios 
buscando beneficios tanto para él como para el consumidor. El fabricante aumen-
tará su nivel de cobertura disminuyendo los agotados de su producto, lo cual 
lo lleva a un incremento en las ventas. Por otro lado, el consumidor garantiza la 
disponibilidad de su producto preferido en la zona que lo necesita y a pesar de 
que no contará con distribuidores de ese mismo producto para la libre escogen-
cia en cuanto a su suplidor, sí cuenta con productos sustitutos, que hacen que el 
consumidor tenga libertad de escogencia en ese sentido, así que todo es depende 
del punto de vista del que se vea, y si favorece a la mayoría, ¿por qué no?
 
Sin embargo cuando uno analiza lo que es la libre competencia, la cual garantiza 
el bienestar tanto general como individual y esta libre competencia hace que 
las empresas se hagan más eficientes y puedan ofrecer al consumidor distintos 
precios dado los distintos valores agregados de cada uno, uno pensaría que tal 
vez la asignación de la exclusividad de territorios, no beneficiaría del todo al 
consumidor.
 
En lo que concierne a los acuerdos de precios, existen ocasiones en las que el 
Gobierno debe intervenir para realizar acuerdos de precios (alzas) de tal forma 
que la inflación del país se controle un poco y no afecte la economía del país y los 
llamados excedentes de las personas. Igualmente, estoy de acuerdo que cuando 
estos acuerdos se hacen entre empresas puede llegarse a presentar los carteles 
en donde el único perjudicado es el consumidor.

15) Comentario por: Viviana Gil 

En mi criterio, los acuerdos de precio siempre serán restrictivos. Es claro que 
la eficiencia debe ser entendida desde el punto de vista de la empresa y por lo 
tanto será medida de acuerdo con los resultados económicos obtenidos. El llegar 
a acuerdos con la competencia implica una estrategia que a corto o mediano pla-
zo revierta en beneficios económicos, o si no, ¿para qué hacer los acuerdos? Es 
posible que en el corto plazo haya un beneficio para el consumidor, pero estoy 
segura que ese beneficio tendrá que diluirse con el tiempo cuando se logre el 
verdadero objetivo de las empresas.
 
Un ejemplo de lo que expongo ocurrió el año pasado con el precio del cemento. 
Cemex y Cementos Argos acordaron (no oficialmente) mantener el precio del ce-
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mento a $8.000.oo el saco, valor que afectó enormemente los estados financieros 
de la competencia, Cementos 1 A. Con el tiempo, Cementos Argos compró a Ce-
mentos 1 A, y a partir de ese momento iniciaron los incrementos de precio hasta 
llegar al valor actual de $16.000.oo el saco, es decir, un incremento del 100%. El 
Gobierno intervino, y se logró un acuerdo con las cementeras de permitir ese 
precio, pero manejar un precio especial para el cemento utilizado en vivienda de 
interés social de $10.500.oo aproximadamente. La pregunta es si el consumidor 
fue realmente beneficiado.
 
En cuanto al acuerdo de repartición del mercado, sí considero que es posible, 
porque no se está impidiendo la libre entrada de otros competidores. Es simple-
mente una decisión de costos, pues hay mercados que pueden ser potencialmen-
te atractivos dentro de una sana estrategia de ventas, pero cuyos costos hacen 
que la rentabilidad se afecte. 

16) Comentario por: Norma Constanza Arbeláez H.    

Los acuerdos de precios, de repartición de mercados, de no competencia, etc., así 
se pacten con el fin de hacer más “eficiente” para los empresarios el desarrollo 
de su actividad económica, llevan implícito un elemento anticompetitivo, en la 
medida que buscan hacer más rentable un negocio basándose en el hecho de que 
los competidores no modificarán las condiciones preacordadas y permitirán la 
explotación exclusiva en el territorio o se ajustarán a las políticas de precios que 
les garanticen la rentabilidad prevista. Un escenario competitivo implicaría que 
si un mercado es atractivo, varios oferentes tratarán de participar en el mismo, 
de tal forma que puedan obtener beneficios, lo cual finalmente redundará en el 
bienestar del consumidor, quien tendrá la posibilidad de escoger entre las dife-
rentes ofertas, las mejores condiciones de precio, calidad, forma de pago, etc. 

Mediante un acuerdo anticompetitivo como los descritos, el consumidor no ten-
drá esta opción de escoger y estará obligado a aceptar las condiciones impuestas 
por el que tiene asignado el territorio en el que dicho consumidor se encuentre.

La teoría económica supone que desde el punto de vista del consumidor, éste 
tomará su decisión de compra basado en diferentes variables que compara entre 
los diferentes oferentes, de tal forma que adquiere finalmente el producto que 
mejor lo satisfaga. En la medida en que los empresarios se repartan los merca-
dos, esta opción desaparece, ya el consumidor no puede ejercer la libertad de 
escogencia, enfrentándose de esta manera a una situación monopolística, con 
todo lo que ello implica en calidad, precio y eficiencia.
 
Cualquier actuación de los empresarios en el mercado, debe enmarcarse dentro 
de unas reglas legales que han sido predeterminadas y que si no son observadas 
por dichos actores, se podrán ver avocados a investigaciones y sanciones. 
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17) Comentario por: Mónyca Echeverry A. 

La discusión ha girado sobre si la prohibición legal sobre los acuerdos de precios 
es per se y no consulta referentes como la eficiencia. Considero que si nos basá-
ramos enteramente en el argumento jurídico de la norma (Art. 47 D.E. 2153/92) 
la discusión no iría más allá de dos participaciones. El enfocarlo desde el punto 
de vista económico hace que otros puntos de vista se tengan en cuenta.
 
Para darle otro giro al asunto, creo que la discusión debería girar sobre el artí-
culo 51 del D.E. 2153/92. Es decir, la norma aplicable a una integración empre-
sarial, según la cual si se demuestra que puede haber mejoras significativas en 
eficiencia, de manera que resulte en ahorro de costos que no puedan alcanzarse 
por otros medios y se garantice que no resultará en una reducción de la oferta 
en el mercado no podrá objetarse la fusión, integración, consolidación o adqui-
sición de control de empresas. De esta manera la propia ley admite que si se 
produce un ahorro en costos (me imagino que del producto, lo que involucraría 
ahorro en cualquier parte de la cadena desde el suministro de la materia prima 
hasta el detallista) que no pueda alcanzarse por otra forma que no sea el acuerdo 
en los precios y la oferta siga inalterable, debe admitirse como válido un acuerdo 
de precios entre los participantes del mercado. Básicamente si la ley lo permite 
en una situación extrema como una fusión o integración, debe admitirlo en algo 
temporal como un acuerdo. Reconozco las dificultades de demostrar los presu-
puestos que exige la norma y que significa un esfuerzo enorme de imaginación 
para representar una situación a manera de ejemplo, pero lo cierto es que basa-
dos en la analogía del artículo 51 sí puede admitirse el acuerdo de precios.

Considero igualmente que debemos ahondar en la otra pregunta referente al 
cártel sin contingentes de venta o repartición del territorio. Es bastante intere-
sante pues también estaríamos tentados a negar esa posibilidad. Sin embargo, 
creo que lo malo no es que se genere un monopolio en un sitio determinado sino 
que se abuse de esa función monopolística. Debemos tener en cuenta que no po-
demos excluir un servicio o un bien necesario a la población sólo por el hecho de 
ser caro o de venir de un monopolio. El peor servicio público no es el más caro 
sino el que no se presta. El artículo 1 de la ley 155 de 1959 señala que el gobierno 
podrá autorizar la celebración de acuerdos o convenios que no obstante limitar 
la libre competencia, tengan por fin de defender la estabilidad de un sector bási-
co de la producción de bienes o servicios de interés para la economía general.

18) Comentario por: Norma Constanza Arbeláez  

Para ampliar un poco más el tema, quisiera comentar lo que dijo el Tribunal 
Administrativo de Cundinamarca en sentencia del 27 de noviembre de 2003. En 
dicho proceso se demandaron dos resoluciones de la Superintendencia de In-
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dustria y Comercio por las cuales sancionaba a unas entidades de vigilancia por 
realizar actos restrictivos de la competencia, al acordar precios de los servicios.  
 
El Tribunal en dicha sentencia dijo que la sola prueba de la existencia del acuer-
do de precios entre competidores, no es suficiente para condenar a las partes 
intervinientes en el mismo; es necesario tener en cuenta el objeto del acuerdo y 
sus efectos para verificar si realmente hubo limitación o no de la competencia o 
si los precios convenidos son inequitativos.

El Tribunal dice que la conducta o resultado del mercado debe analizarse parti-
cularmente en cada caso, pues puede haber ciertas circunstancias que permitan 
desvirtuar la ilegalidad de los acuerdos.

En la sentencia se cita al Director del Centro de Estudios de Derecho de los 
Mercados (Mauricio Velandia) diciendo que los acuerdos de precios contrarios 
a la libre competencia están tratados por el decreto 2153 de 1992 como una pre-
sunción de ilegalidad que puede desvirtuarse demostrando que “en el mercado 
existe libertad de entrada, libertad de escogencia, variedad de precios y servicios, 
así como una eficiencia en el aparato productivo”. En otras palabras, el Tribunal 
considera que para que un acuerdo de precios sea desleal se debe demostrar que 
ese acuerdo tuvo como objeto “impedir, restringir o falsear la competencia”.

La sentencia concluye diciendo que pueden “existir acuerdos en donde no se 
presente el ingrediente restrictivo de la competencia.” En el caso concreto que 
se analizaba, se demostró que en el mercado de las empresas prestadores de 
servicio de vigilancia, -algunas de las cuales eran las que habían participado en 
el pacto de precios-, había cerca de 900 inscritas en las Cámaras de Comercio. 
Solo 15 se sancionaban por la SIC con el acuerdo. Este acuerdo no generaba 
restricción en la entrada a este mercado, ni limitaba la libertad de escogencia, ni 
restringía los precios, ni los servicios ya que en el mercado podían existir servi-
cios ofrecidos a más bajo costo, aun a pesar del pacto.

19) Comentario por: Carlos Alberto Borja 

Considero que si bien puede llegar a ser eficiente, de todos modos cualquier 
acuerdo que vulnere cualquiera de los principios de la capacidad adquisitiva de 
bienes, es considerado una práctica comercial restrictiva.
 
En este caso, el principio que se estaría vulnerando sería el de la libertad de 
precios, lo cual lleva a que el consumidor disminuya su capacidad de compra 
de otros bienes o servicios. Y justamente estos principios tienen la finalidad de 
evitar la creación de monopolios u oligopolios, y por ende, de tener más alter-
nativas en el mercado.
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Económicamente desde la perspectiva del consumidor, existe el riesgo de ser 
afectado al no tener mayor libertad de escoger el precio adecuado a su capaci-
dad de pago.
 
Desde la perspectiva del grupo de empresas que logran el acuerdo, económi-
camente será benéfico, ya que muy probablemente el precio fijado debió haber 
sido acordado teniendo en cuenta sus propias necesidades financieras, es decir, 
la posibilidad de que todos obtengan un margen de rentabilidad aceptable. Esto 
no necesariamente es malo, ya que puede estar dentro de un margen razonable 
para el mercado, sin embargo, no por ello deja de ser restrictivo porque limita la 
posibilidad de escogencia.

20) Comentario por: Erika Roa Silva

Puede que el decreto 2153 / 1992 en su Art. 47, num. 1º señale de manera genéri-
ca que los acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto fijar los precios, 
sea de manera directa o indirecta, sean contrarios a la libre competencia; sin em-
bargo, esa norma no implica obligatoriamente que toda clase de acuerdo sobre 
precios resulte siendo contrario a la libre competencia. 

Hay que mirar más allá de la norma como tal, y ver cuál es la finalidad persegui-
da por el conjunto de normas del derecho de la competencia, particularmente en 
este caso, las prácticas comerciales restrictivas. La idea es proteger el mercado, 
la economía, y también rigen los principios de la libertad de entrada, la libertad 
de escogencia y la variedad de precios. 

Siendo así las cosas, un comportamiento, que aunque en principio pudiera re-
sultar restrictivo por ser contrario a la libre competencia, mientras no se vean 
vulnerados los bienes jurídicos tutelados, en últimas resulta posible asumir la 
carga de la prueba y así demostrar que el comportamiento no es lesivo. Hay que 
tener en cuenta que para efectos de imponer sanciones, no se trata solamente de 
verificar que un comportamiento esté señalado en una norma; sí, es un primer 
paso verificar eso, pero no es lo único: hay que mirar si se ha causado un daño 
con el comportamiento, y dependiendo de ello, se verá la necesidad o no de im-
poner una sanción. 

Particularmente, si se está frente a acuerdos de precios pero éstos se dan porque 
son económicamente eficientes, resultan siendo producto de la oferta y la de-
manda dentro de un mercado, no lesionan bien alguno, no habría porqué con-
siderarlos restrictivos, ni mucho menos entrar a sancionar un comportamiento 
de tal naturaleza.   
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21) Sentencia Tribunal Administrativo de Cundinamarca:

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA-SUB SECCION B

Bogota D.C. Noviembre veintisiete (27) de del dos mil tres (2003).

Magistrada Ponente: DRA. LIGIA OLAYA DE DIAZ

Referencia: Radicación No. 2001-0364 ‘

Demandante: ASOCIACION DE ENTIDADES DE SEGURIDAD PRIVADA-
SANDEVIP Y OTROS

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. 

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ANALISIS DE LA SALA:

El Art. 47 del Decreto 2153 de 1992 señala expresamente las conductas que se 
considerarán contrarias a la libre competencia, entre ellas las siguientes:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijación directa o indirecta 
de precios...”

Puede sostenerse con fundamento en la normatividad que desarrolla el Decreto 
2153 de 1.992, y con los fundamentos Constitucionales, que solo basta con que 
tenga lugar el acuerdo directo o indirecto de fijación de precios, para considerar 
que son contrarios a la libre competencia.

La Sala no comparte la tesis expuesta por la Superintendencia toda vez que cada 
conducta o resultado del mercado debe ser analizado de manera particular, 
pues se presentan circunstancias que permiten desvirtuar la ilegalidad de los 
acuerdos.

Los acuerdos y los actos contrarios a la libre competencia previstos en los artícu-
los 47 y 48 del decreto 2153 de 1.992, no pueden considerarse como una respon-
sabilidad objetiva, los eventos allí consignados se asemejan tal como lo precisa 
el Director del Centro de Estudios de Derecho de los mercados (MAURICIO 
VELANDIA: En Un vistazo jurídico a la fijación de precios. Publicado en ÁMBITO 
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JURÍDICO edición del 8 al 21 de julio de 2002)  “a una presunción de ilegalidad, 
la cual puede desvirtuarse demostrando que en el mercado existe libertad de 
entrada, libertad de escogencia, variedad de precios y servicios, así como una 
eficiencia en el aparato productivo.”

Es decir que no basta con acreditar la existencia de un acuerdo de precios para esta-
blecer que se trata de un medio torcido o desleal, pues se requiere también demos-
trar que ese acuerdo tuvo como objeto impedir, restringir o falsear la competencia.

Bajo esta perspectiva, es dable concluir que pueden existir acuerdos en donde no 
se presente el ingrediente restrictivo de la competencia.

22) Comentario por: Mauricio Velandia

Siempre he pensado que el derecho está sentado sobre un juicio o valoración de 
responsabilidad. Es decir que existe un daño, elemento común dentro de cual-
quier teoría de responsabilidad, sea esta objetiva o subjetiva.

Las normas que rigen en un sistema, por lo menos las atinentes a la parte pri-
vada, señalan al responsable del daño para que resarza los perjuicios causados. 
En ese sentido las normas muchas veces son reparadoras. Pero también algunas 
veces castigan el daño ocasionado, independientemente de los perjuicios priva-
dos, por ejemplo cuando el talante de la norma es administrativo (sanción). En 
los dos casos, en el civil y en el administrativo se requiere la presencia del daño 
al bien tutelado.

La pregunta es daño a qué. La respuesta es al bien jurídico tutelado. En el primer 
caso, es decir, desde el punto de vista privado, el bien tutelado es la propiedad 
privada. En el segundo caso, el bien tutelado es el interés general.

Las normas de competencia contienen un talante administrativo y otro civil. Va-
mos solamente a referirnos al tópico administrativo. 

Las normas de competencia aparecen en el decreto 2153 de 1992. Allí, se describe 
la tipicidad sobre el daño al bien jurídico tutelado, señalando figuras como los 
acuerdos restrictivos, las posiciones de dominio y los actos restrictivos. Lo ante-
rior incluido del artículo 45 al 47 del decreto señalado.

Sin embargo la tipificación para su aplicación no es completa con la lectura de 
estos artículos, pues se hace necesario tener en cuenta lo correspondiente del nu-
meral 10 del artículo 4 del mismo decreto, así como lo contenido en el numeral 
1 del artículo 2 del mismo decreto. 
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Como es un asunto económico, sin perjuicio que el lector interesado le de un 
vistazo a estas normas, sólo voy a referirme a lo económico,  pues con la lectura 
de las normas dichas la tipificación compleja es clara, es decir, que se requiere 
para calificar como un comportamiento restrictivo que se cumpla uno de los 
supuestos fácticos, pero que además se presente la tipificación del numeral 1 del 
artículo 2 del decreto 2153 de 1992.

Estas normas, principalmente el numeral 1 del artículo 2 del decreto señalado, 
contienen la descripción del bien tutelado. Allí se indica que la aplicación de las 
normas busca como finalidad proteger (i) la libertad de entrada de las empresas 
al mercado, (ii) la libertad de escogencia del consumidor, (iii) la variedad de 
precios y bienes, así como (iv) la eficiencia del aparato productivo.

Entonces, si un comportamiento no afecta la libertad de entrada, la libertad de 
escogencia o la variedad de precios, y además es eficiente para el interés general, 
pues dicha conducta no daña el bien tutelado. Entonces por más que la tipifi-
cación del supuesto fáctico del artículo 45 al 47 se presente, no existe daño a lo 
tutelado, y por ende no es posible el juicio de responsabilidad, dejando a salvo 
para el perjudicado en particular las acciones de competencia desleal propias 
del bien tutelado privado.

Las normas de competencia, previendo lo anterior, contienen una tipificación 
compleja, y exigen que se pruebe en adición al supuesto fáctico (arts. 45 al 47) 
la prueba del daño a lo tutelado. Por ello el artículo 4 en su numeral 10, concor-
dante con el numeral 1 del artículo 2 del decreto 2153 de 1992, exigen la prueba 
del daño a la libertad de entrada, libertad de escogencia y variedad de precios 
y de bienes.

Adjuntamos la sentencia comentada dentro del blog, la cual acoge esta interpreta-
ción, así como el escrito del Periódico Ámbito Jurídico nombrado en la sentencia.    

En tal sentido pueden existir acuerdos de precios o de territorio que no dañan 
el bien tutelado, y por ende no son restrictivos, de ahí la validez de las cláusulas 
de exclusividad en territorio y producto.  

23) Un vistazo jurídico a la fijación de precios.
Publicado en Ámbito Jurídico edición 8 al 21 de julio de 2002. 

En los casos de fijación ilegal de precios, la Superintendencia de Industria y Co-
mercio puede imponer a las empresas infractoras multas de hasta 2,000 salarios 
mínimos mensuales.

El precio es un factor importante dentro de un modelo de competencia. La fi-
jación de precios ha sido un fenómeno ampliamente estudiado a lo largo del 
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tiempo, dedicándose a su análisis generaciones y generaciones de economistas. 
En nuestro orden público económico se castigan los acuerdos que tengan como 
objeto o efecto la fijación de precios. 

Para que las empresas que participan en el mercado colombiano conozcan cómo fun-
ciona esta prohibición, presentamos una breve explicación de los alcances y conse-
cuencias que tienen los acuerdos bajo los cuales se fijan precios dentro del mercado. 

La prohibición que se explica tiene como finalidad asegurar que los precios sean 
el resultado de la interacción de las reglas naturales del mercado, así como de las 
decisiones autónomas de cada empresa. 

¿Qué se cuida?

Según el modelo básico de oferta y demanda, el precio de un bien está deter-
minado por el comportamiento de los individuos que compran el bien y de las 
empresas que lo venden. 

La oferta y la demanda dentro de un mercado presentan intereses contrapues-
tos: mientras las empresas pretenden maximizar sus utilidades, los consumido-
res buscan maximizar sus ingresos. 

Estos últimos suelen tener un ingreso periódico, con el cual deben adquirir lo 
que necesitan. Muchas veces esos ingresos no son suficientes para todo lo que los 
consumidores pretenden adquirir, presentándose una restricción presupuestal.

En consecuencia, estos individuos deben renunciar a algunos bienes frente a 
otros que consideran más necesarios. 

Dentro de cada gama de bienes escogidos, los consumidores determinan los que 
más se acercan en valor a su presupuesto y escogen su mejor preferencia dentro 
de un nivel de información que encuentran en el mercado. 

La oferta también tiene un comportamiento particular. Los productores cuentan 
con libertad de empresa, por ello deciden y eligen la actividad a la cual se van a 
dedicar.  

En cada segmento tienen un proceso productivo que culmina con un bien ter-
minado. En ese proceso las empresas deciden la cantidad de los bienes que pro-
ducirán, para lo cual involucran materias primas especiales, de acuerdo con el 
mercado que quieren conquistar. 

Culminada la etapa de producción, las empresas entran a la de comercialización, 
conformada por todas las labores necesarias para que los productos puedan ser 
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realmente escogidos por los consumidores. El dinero invertido en la distribu-
ción se denomina “costos de comercialización”.

Para que su actividad sea rentable, una empresa debe, además, de recuperar los 
costos de producción y de comercialización dentro del precio de sus bienes y 
servicios, obtener una ganancia razonable. En tal medida, las empresas buscan 
maximizar sus utilidades. 

En caso de existir competencia entre las empresas a lo largo de las etapas de 
producción y comercialización, cabe esperar que los precios finales sean dife-
rentes. 

Con la prohibición de acuerdos, el legislador pretende que exista variedad de 
precios para que los consumidores puedan escoger el bien que más se acerca a 
su presupuesto, maximizando sus ingresos. 

De esta manera se impide que las empresas oferentes, sin competir, puedan 
maximizar en bloque sus utilidades, comportamiento que dejaría sin opciones a 
los consumidores. 

En términos jurídicos, con la prohibición de los acuerdos de precios se busca que 
en los mercados se pueda encontrar variedad de precios y de productos.  

Modalidades de acuerdos de precios

Las modalidades de acuerdos de precios más importantes son: 

-	 Precios idénticos. A través de este mecanismo, las empresas participantes 
acuerdan fijar un mismo precio en sus productos. 

-	 Precios desiguales. Las empresas participantes en el acuerdo deciden ven-
der a diferentes precios, pero cada uno ha deliberado y discutido el precio 
con la competencia. 

A partir de estos dos primeros casos se concluye que tener precios iguales o des-
iguales puede resultar restrictivo sólo si estos son el resultado de conversaciones 
y decisiones tomadas en conjunto con las demás empresas competidoras. 

-	 Fijación de un precio techo. Dentro de esta modalidad de acuerdo de pre-
cios, las empresas participantes fijan un precio máximo de venta, compro-
metiéndose a no vender ni a comprar por encima de ese techo, pero con la 
libertad de vender o comprar por debajo del precio estipulado.
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 -	 Fijación de un precio piso. En este caso, lo que existe es un precio mínimo 

de compra o de venta y cada una de las partes queda en libertad de ven-
der o comprar por encima de ese precio. 

-	 Acuerdos de franja de precios. Acá se combinan las dos modalidades an-
teriores. Las empresas que participan en el acuerdo fijan un máximo y 
mínimo para el precio de compra o de venta, comprometiéndose a vender 
o a comprar el producto a un precio que fluctúe entre los límites fijados. 

-	 Fijación de una variable. El acuerdo indirecto de precios se presenta cuan-
do lo que se fija no es el precio final, sino una de sus variables o de los 
parámetros que se usan para encontrarlo. Esta modalidad de fijación in-
directa se presenta, por ejemplo, cuando el valor de una de las variables 
que conforman los costos se acuerda en conjunto entre las empresas. Lo 
mismo puede suceder cuando las empresas fijan una utilidad mínima o 
máxima en términos reales o porcentuales. 

-	 Acuerdos verticales de precios. En esta hipótesis, las empresas que par-
ticipan en el acuerdo se encuentran en diferente posición dentro de la 
escala de valor. Este tipo de acuerdo se da, por ejemplo, entre productores 
y distribuidores. En virtud de ellos, los últimos pierden la libertad de fijar 
los precios, quedando obligados a seguir las instrucciones de los provee-
dores. 

¿Qué acuerdos son legales?

Cada conducta o resultado de mercado debe ser analizado de manera particu-
lar, pues se presentan circunstancias que permiten desvirtuar la presunción de 
ilegalidad contenida en el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, según el cual, se 
consideran contrarios a la libre competencia los acuerdos que tengan por objeto 
o como efecto la fijación directa o indirecta de precios. 

Esta presunción se desvirtúa si en el mercado existe libertad de entrada, libertad 
de escogencia, variedad de precios y servicios, así como una eficiencia del apa-
rato productivo. 

En el mismo sentido, los acuerdos verticales tendrán mayor posibilidad de ser 
calificados como restrictivos, cuando se trate de mercados en donde el oferente 
sea único y no existan sustitutos. 

El caso contrario se presenta en aquellas hipótesis en donde son muchos los 
competidores y a las empresas les interesa que sus distribuidores compitan ex-
tramarca y no intramarca. 
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Por último, es oportuno observar algunas normas de protección al consumidor 
que permiten la fijación de precios techo dentro del mercado, conservando la 
competencia de los comercializadores, entre el costo de los bienes y el precio 
techo establecido por el proveedor. 

Bajo tal situación, no se puede afirmar categóricamente que los acuerdos comen-
tados sean, en todos los casos, restrictivos absolutos. Pueden existir acuerdos en 
donde no se presente el ingrediente restrictivo. 

En los casos de fijación ilegal de precios, la Superintendencia de Industria y 
Comercio se encuentra facultada para imponer dos clases de sanciones pecunia-
rias: para las empresas infractoras, una multa de hasta 2,000 salarios mínimos 
mensuales y a los administradores, representantes legales, revisores fiscales y 
demás personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren acuerdos de precios, 
multas que pueden llegar hasta los 300 salarios mínimos mensuales.  
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CAPÍTULO II
COMPETENCIA DESLEAL

2.1 DESLEALTAD POR VENTA POR DEBAJO DE COSTOS

La ley colombiana de competencia desleal es, en gran parte, igual que la ley es-
pañola. Dentro de la ley española se considera que es desleal vender por debajo 
de costo cuando la intención es eliminar a un competidor. En Colombia dicha 
situación fue excluida de la ley de competencia desleal, siendo tratada como un 
supuesto prohibitivo de posición de dominio (abuso).

¿Será que la venta por debajo de costos puede ser considerada como desleal, por 
dañar el bien tutelado como lo es la concurrencia, y podrá estar incluida dentro 
de la prohibición general de deslealtad, no obstante su no inclusión dentro de 
los supuestos fácticos enunciativos?

¿Ustedes qué opinan? 

Mauricio Velandia Abogados
 

1) Comentario por: Valeria Antonia

Sí. Cuando un competidor usa precios predatorios con el fin de sacar la compe-
tencia del mercado, está incurriendo en una falta. No es necesario que este com-
petidor cuente con posición de dominio para que se configure una claro daño al 
bien tutelado: la concurrencia.

Las normas de competencia van dirigidas a la protección del bien tutelado y en 
este sentido la no inclusión de un elemento que lo atente, así no se encuentre de 
manera taxativa, debe considerarse incluida dentro de la prohibición general de 
deslealtad. 
 
2) Comentario por: María Teresa Baena

Si miramos el bien protegido, que las empresas concurran adecuadamente al 
mercado, podemos afirmar que la venta por debajo de costos está dañando el 
bien tutelado, dándose el primer supuesto de responsabilidad. Si además, mi-
ramos los principios que rigen los supuestos fácticos, encontramos que se está 
violando la libertad de entrada. Se crea una barrera por el competidor al fal-
sear el precio de sus productos, buscando con ello sacar a su competidor del 
mercado. Si suponemos que se trata de un duopolio, podemos afirmar que está 
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afectando la libertad de escogencia, porque al pretender sacar al competidor 
lo que busca es convertir el mercado en un monopolio y con ello viola el tercer 
principio, la variabilidad de precios y bienes, donde precisamente se busca que 
haya múltiples alternativas y evitar los monopolios. Finalmente, si miramos la 
eficiencia del aparato productivo, puede pensarse que se está favoreciendo al 
consumidor con precios más bajos y que por tanto, hay una justificación, pero no 
puede olvidarse que en competencia desleal no cabe la eficiencia, porque se está 
protegiendo es la propiedad privada y por más eficiente que sea este empresario 
si causó daño al bien tutelado -la adecuada concurrencia al mercado-, con su 
conducta - vendiendo por debajo de costo para sacar a su competidor del mer-
cado y por esta conducta el competidor sale del mercado, hay responsabilidad y 
debe indemnizar el daño.

En conclusión, si el empresario que vende por debajo de costo tiene posición 
dominante, es una práctica comercial restrictiva, si no la tiene, es competencia 
desleal frente a los otros agentes.

3) Comentario por: Catalina M. Romero B. 

En mi opinión, no obstante no estar incluida dentro de los supuestos fácticos 
enunciativos, la venta por debajo de costos puede ser calificada de “desleal” 
dentro de la prohibición general de deslealtad, siempre que la conducta pueda 
ser considerada como desleal conforme a la Ley 256 de 1996. Para ello, esta con-
ducta de vender por debajo de costos debe adecuarse normativamente a lo que 
consagra la ley. Por eso es importante desglosar la siguiente ecuación (Tomada 
de VELANDIA CASTRO, Mauricio. “Competencia Desleal por uso de Signos 
Distintivos” Revista Propiedad Inmaterial, No.2 primer semestre 2001. Ed. Uni-
versidad Externado de Colombia) y analizar la conducta conforme a ella, pues 
si no se adecua la conducta a todos los elementos de la ecuación, la misma no 
podría calificarse de desleal.

Competencia desleal = Presupuestos de aplicación (ámbito subjetivo, ámbito ob-
jetivo, ámbito territorial) + Supuesto Fáctico de deslealtad (prohibición general, 
supuestos fácticos) + Perjuicio o amenaza (legitimación)

En cuanto a los presupuestos de aplicación, en el ámbito subjetivo, vemos como 
es sujeto de la ley cualquier participante del mercado, por lo que quien pretenda 
vender por debajo de costos es sujeto de aplicación de la ley debido a que está 
participando en el mercado. En cuanto al ámbito objetivo, el acto debe realizarse 
efectivamente en el mercado y además debe tener fines concurrenciales (debe re-
cordarse que el bien jurídico protegido es el mercado), o sea que, para que se con-
sidere desleal, la conducta de vender por debajo de costos debe ser idónea para 
mantener o incrementar la participación de quien vende por debajo de costos o 
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de un tercero dentro del mercado. En relación con el ámbito territorial, los efectos 
de la conducta en mención deben tener lugar en el mercado colombiano.

En relación con el supuesto fáctico de deslealtad, la pregunta es si vender por 
debajo de costos puede enmarcarse dentro de la prohibición general (por eso no 
se analizaran los supuestos fácticos), y la respuesta es que podría hacerlo, siem-
pre que con ella no se observe el principio de buena fe comercial. (Ver Artículo 
7, inciso 2, de la Ley 256 de 1996). En este punto debe tenerse en cuenta que si 
con la venta por debajo de costos se tiene la intención de eliminar a la compe-
tencia, habría un quebrantamiento del principio de la buena fe comercial, pues 
esta conducta constituiría un comportamiento malintencionado. Sin embargo, 
la intención no es suficiente para que una conducta sea calificada como desleal. 
Se deben cumplir todos los requisitos de la ecuación que se está analizando para 
poder calificarla de tal.

Por último, respecto al perjuicio o amenaza, debe demostrarse que de la con-
ducta de vender por debajo de costos se desprende un perjuicio o amenaza a 
los intereses económicos de quien participe o tenga la intención de participar en 
el mercado, quien en últimas sería el legitimado para presentar una acción por 
competencia desleal.

Así pues, si luego de analizada la conducta se concluye que esta cumple con todos 
los requisitos de la ecuación, vender por debajo de costos podría calificarse como 
desleal conforme a la prohibición general de deslealtad, de lo contrario no.

4) Comentario por: Carolina Zuluaga Fernández  

La competencia desleal se analiza desde el punto de vista de la concurrencia. Es 
dado entonces analizar si vender por debajo de costo es una conducta de partici-
pación inadecuada en el mercado y/o si con ella se afecta la concurrencia de un  
tercero en el mercado.

En primer lugar hay que decir que en principio la no inclusión de un hecho den-
tro de los supuestos fácticos enunciativos no implica que la misma no sea cons-
titutiva de competencia desleal; es más, su carácter de enunciativo permite que 
pueda haber muchos más, siempre y cuando encuadren dentro de la cláusula 
general prohibitiva de competencia desleal. Hay entonces que entrar al análisis 
particular de la conducta planteada, cual es: vender por debajo de costo.

Ámbito de aplicación.

Desde el punto de vista subjetivo y objetivo no cabe duda que dicha conducta 
está dentro del ámbito de aplicación de la ley. Desde el punto de vista subjetivo, 
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quien tiene la capacidad de poner sus productos en el mercado es porque parti-
cipa en él como comerciante, en consecuencia, su responsabilidad debe ser la de 
un buen hombre de negocios, más aún si se tiene en cuenta que su conducta de 
vender por debajo del costo puede llegar a afectar el mercado. Desde el punto de 
vista territorial, el supuesto planteado es para evaluar desde el punto de vista de 
la legislación colombiana, luego, tiene aplicación.

La duda surge al analizar el ámbito de aplicación objetivo, esto es, si el hecho 
de vender por debajo del costo es siempre un acto idóneo para mantener o au-
mentar una ventaja competitiva. Yo creo que no siempre, es decir, “depende”. 
Vender por debajo de costo puede ser o no un acto idóneo para mantener o au-
mentar una ventaja competitiva en el mercado.

Supongamos que en el caso en cuestión vender por debajo del costo efectiva-
mente mantiene o incrementa la participación en el mercado de quien efectúa 
dicha conducta, entramos entonces a analizar los supuestos fácticos de desleal-
tad. De entrada sabemos que no está dentro de los enunciativos; ahora analice-
mos si puede ubicarse dentro de la prohibición general: “…Quedan prohibidos 
los actos de competencia desleal. Los participantes en el mercado deben respetar 
en todas sus actuaciones el principio de la buena fe comercial”. En concordancia 
con lo establecido por el numeral 2º del artículo 10 bis del Convenio de Paris, 
aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera que constituye competencia 
desleal, todo acto o hecho que se realice en el mercado con fines concurrenciales, 
cuando resulte contrario a las sanas costumbres mercantiles, al principio de la 
buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial o comercial, o bien 
cuando esté encaminado a afectar o afecte la libertad de decisión del comprador 
o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado. 

Leída con detenimiento esta prohibición general, encontramos que no siempre 
vender por debajo del costo atenta contra las buenas costumbres, los usos ho-
nestos y/o la buena fe comercial, ni necesariamente afecta la libertad de decisión 
del consumidor o el funcionamiento concurrencial del mercado. Tendremos que 
entrar a analizar qué motivó al participante en el mercado a efectuar dicha ven-
ta, en cuyo caso tendríamos que hacer un juicio de responsabilidad subjetivo, 
pues la norma exige el elemento voluntad al referir “… con fines…”, ya que su 
conducta pudo estar motivada por fines distintos a afectar la participación legal 
de los competidores en el mercado. La finalidad del comerciante de introducir 
precios predatorios con el objeto específico de ganar, ampliar o adquirir una 
mayor penetración o participación en el mercado, acompañada una intención 
de eliminar, reducir o restringir la competencia, y siempre y cuando con di-
cha conducta mantenga o incremente su participación en el mercado, constituye 
competencia desleal. Pero como ya se mencionó, el vender por debajo del precio 
“per se” no puede considerarse como atentatorio de la competencia, dado que 
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puede obedecer a otras motivaciones diferentes a las referidas, tales como salir 
de mercancía o bienes perecederos, colecciones anteriores en moda por ejemplo, 
o incluso como un criterio de recuperación de costos que permita mejorar la caja 
en una situación temporal de iliquidez, o incluso en el caso de una liquidación 
como criterio de realización pronta de los bienes sociales que permita alcanzar 
liquidez a la masa liquidatoria, para sólo citar algunos ejemplos. Por otra parte, 
en materia de servicios públicos por ejemplo, sí existe norma expresa prohibiti-
va, aunque está enfocada más como descripción de una práctica restrictiva (Ley 
142 de 1994. Artículo 142), caso para el cual la responsabilidad sería simplemen-
te objetiva. Claro que aquí el competente para la vigilancia es la Superintenden-
cia de Servicios Públicos Domiciliarios. 

En conclusión considero que en general vender por debajo del costo sí puede lle-
gar a constituir un acto constitutivo de competencia desleal, pero esto no quiere 
decir que cada vez que se venda por debajo la competencia desleal se de; es ne-
cesario entonces analizar el caso particular para poder determinar si una venta 
por debajo de costo constituye o no competencia desleal.

5) Comentario por: Maria Cecilia Escobar Restrepo

Yo diría que la venta por debajo del costo no puede ser asumida como una actitud 
desleal por parte del competidor; es más bien un abuso de la posición dominante 
si se logra demostrar la intención de generar el daño y el perjuicio causado.

Mientras no se demuestre la clara intención del empresario de monopolizar el 
nicho del mercado en el cual actúa, y la intención de quebrar a sus competidores 
para sacarlos del mercado, esta figura puede ser utilizada dentro de los límites 
de una sana competencia. Es que la venta por debajo del costo no necesariamen-
te acarrea el ánimo de conseguir el monopolio de un mercado y el perjuicio de 
los competidores, también puede utilizarse para posicionamiento o porque la 
empresa ha logrado eficiencia en su producción, lo que le permite darse el lujo 
de bajar el costo de su producto por debajo del de sus otros competidores. ¿Qué 
empresario no busca reducir costos para aumentar utilidades?

Creería más bien que por encima de la competencia desleal, si se logra demos-
trar que la venta por debajo del costo tiene la tendencia a dañar el bien tutelado 
de la concurrencia, lo que realmente se estaría presentando ahí sería el abuso de 
una posición dominante para beneficio del empresario. 

Es preciso establecer antes de tipificar la figura, hasta qué punto quien la utili-
za no está generando una reacción contraproducente para su propia empresa, 
porque no es sólo rebajar el precio del producto, debe tenerse en cuenta, pero se 
requiere también demostrar que la empresa tiene el suficiente respaldo econó-
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mico para soportar por un tiempo prudencial la baja de ese precio y el aumento 
de producción a que se vería abocada por la masiva solicitud del producto en 
el mercado, además de su intención de monopolizarlo y de permanecer con ese 
monopolio a futuro, y su intención de recuperar posteriormente la inversión que 
hizo al rebajar el precio. No necesariamente la baja del precio en un producto 
motiva al consumidor a adquirirlo. En la mayoría de los casos es la calidad la que 
prima por encima del valor, es el consumidor quien al final decide qué es mejor, 
el precio o la calidad. ¿Cuántas empresas ante otra ya posicionada en el mercado, 
han utilizado ese sistema de bajar precios para lograr el mismo posicionamiento 
y no lo han logrado llegando al punto de desaparecer? No es que niegue que es 
atrayente el bajo costo que pueda tener un producto en relación con otro de la 
misma especie, pero no es el único factor que motiva al consumidor.

Esa táctica comercial puede utilizarse con otras intenciones diferentes por el em-
presario: una estrategia publicitaria para captación de clientes, una promoción, 
la liquidación total de la empresa, simplemente deshacerse del producto para dar 
un giro a la actividad comercial de la empresa y entrar a otro campo diferente de 
mercado. También puede derivar como dije ya, de la eficiencia que haya podido 
adquirir la empresa, que logrando una mayor productividad puede competir 
con las otras rebajando sus precios, sin que su intención sea quebrarlas. 

Concluyendo, más que competencia desleal, si se logra demostrar la intención 
dañina de quebrar la competencia para conseguir el monopolio en el específico 
nicho de mercado, se encaminaría la figura a un abuso de posición dominante. 
De lo contrario continúa dentro de los límites de una competencia leal y no 
considero que pudiera encuadrarse dentro de los supuestos fácticos de la des-
lealtad, porque sería imponer al empresario la no utilización de tácticas compe-
titivas para mantenerse y posicionarse en el mercado.

6) Comentario por: Juan Camilo Carrasquilla Palacios

Quiero precisar que no me remitiré a las normas pues estas por si solas no solu-
cionan el interrogante, debido a que el artículo 7º de la Ley 256 de 1996 contiene 
la prohibición general y precisamente lo que entraré a definir es si vender por 
debajo de costo configura una conducta de competencia desleal.

Considero que es factible que un comerciante que no está en posición dominante 
en el mercado pueda vender sus productos por debajo de costo cuando tiene la 
posibilidad económica para financiarse. Esta situación se sale de las prácticas 
normales del comercio pues toda persona que ingresa a un mercado lo hace 
con la finalidad de ganar, lo que nos llevaría a pensar que si algún comerciante 
vende por debajo de costo lo estaría haciendo con el objetivo de quebrar a sus 
competidores, actuar que es contrario a los usos honestos del comercio y que 
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atentaría contra la concurrencia al mercado, bien jurídico tutelado. Digo aten-
taría porque no en todos los casos afecta la concurrencia, pues considero que la 
venta por debajo de costo sólo es efectiva para el comerciante que incurre en esta 
conducta cuando la ejerce por un tiempo prolongado, de forma que pueda tener 
consecuencias en el mercado, de ahí que es indispensable el nexo de causalidad 
entre la conducta, el actor y el daño o amenaza.

Así las cosas, vender por debajo de costo es un acto de competencia desleal, 
ya que permite que un comerciante, eficiente o ineficiente, haga quebrar a sus 
competidores y se quede con el mercado, si cuenta con suficiente capital para 
financiar ventas a precios que contienen pérdida, lo cual le permitiría obtener el 
monopolio del mercado por vías diferentes al trabajo, vulnerando el derecho a la 
concurrencia de sus competidores y en consecuencia, causa daño a la economía 
nacional en general, pues conduce a la eliminación, injustificada en términos de 
competitividad, de empresas eficientes que son motor de empleo y desarrollo 
para el país. Además, al crearse un monopolio, el consumidor no puede elegir, 
afectándose la libertad de escogencia y la variedad de precios.

Vender por debajo de costo es una conducta que imposibilita que la competen-
cia se desarrolle en igualdad de condiciones, lo que le permite al comerciante 
que incurre en ella, adquirir una ventaja competitiva injusta frente a los demás 
competidores, ventaja que no existe dentro del juego normal de las fuerzas na-
turales del mercado, sino que ésta es fabricada mediante acciones deshonestas y 
desleales del comerciante.

Con las normas sobre competencia desleal se busca proteger a los comerciantes 
y a los consumidores, razón por la que se requiere de todos los actores del mer-
cado lealtad frente a los demás, porque aunque se trata de proteger la propiedad 
privada, indirectamente se están protegiendo asuntos de interés público como la 
economía y el mercado, escenarios indispensables para el desarrollo de nuestro 
país, lo que crea la necesidad de promover la creación de empresas eficientes 
que aporten con trabajo y lealtad en ese objetivo.

7) Comentario por: Octavio Giraldo Herrera

Si bien es cierto en Colombia la venta por debajo de costo ha sido tratada como 
un supuesto prohibido bajo el esquema de las prácticas comerciales restrictivas 
(por abuso de la posición de dominio), y se ha “excluido” del tema de compe-
tencia desleal, debe mirarse es si con esa conducta se está causando un daño, si 
existe culpa de quien lo causa y si existe nexo causal entre la culpa y el daño. En 
suma, es un tema de responsabilidad civil, en donde debe determinarse cuál es 
el bien jurídico protegido que se afecta con tal práctica.
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La discusión en mi opinión, no debe centrarse en si la práctica de venta por 
debajo de costo es una práctica comercial restrictiva o un acto de competencia 
desleal. Debe es determinarse si ese actuar de un particular o cualquier agente, 
causa daños y/o afecta alguno de los bienes jurídicos protegidos en el tema del 
derecho de la competencia. Así las cosas, vender por debajo de costo para eli-
minar a un competidor puede afectar al mercado mismo y a la economía (bien 
jurídico tutelado en temas de prácticas comerciales restrictivas), pero asimismo 
es posible que afecte la concurrencia al mercado (bien jurídico protegido en ma-
teria de competencia desleal).

Como uno de los objetivos principales de las normas de competencia desleal es 
el de buscar la participación de todos los actores en el comercio de manera leal, si 
uno de tales actores actúa deslealmente en el mercado, puede estar afectando la 
propiedad privada de otro de esos actores. Llevando lo anterior al tema propues-
to, pienso que vender por debajo del costo con el fin de eliminar competidores, 
implica actos desleales dentro del comercio, que si bien es cierto no está estipu-
lado como prohibido dentro de los supuestos de ley, sí afecta el bien jurídico 
protegido como lo es la concurrencia, y en virtud de la cláusula general de com-
petencia del artículo 7 de la Ley 256 de 1996, cabría sancionar tales conductas.

No obstante que en virtud de la cláusula general de competencia la conducta de 
venta por debajo de costos para eliminar competidores podría considerarse un 
tema a sancionar por competencia desleal, máxime que se trataría de una con-
ducta que atenta contra el principio general del derecho de la buena fe, lo que 
realmente importa para iniciar cualquier clase de acción es determinar cuál es el 
daño que tal conducta causa a los demás concurrentes al mercado, si éstos están 
legitimados o no, si el daño se causa en el mercado colombiano o no, y si es idó-
nea la conducta para crear distorsiones en tal mercado, es decir, si manteniendo 
el precio por debajo de costos se logra eliminar a la competencia.

Ahora, no obstante lo anterior, es necesario igualmente analizar qué sucede si se 
mira la práctica de vender por debajo del costo para eliminar a la competencia 
bajo la óptica de las prácticas comerciales restrictivas por abuso de la posición 
de dominio: El que tal conducta únicamente se pudiese “tipificar” en Colombia 
bajo el supuesto de que quien lo cometiere fuera únicamente un participante del 
mercado con posición de dominio, sería una limitante mayúscula para proteger 
al mercado y la economía y/o a la concurrencia, porque tendría necesariamente 
que demostrarse la posición de dominio dentro de determinado mercado para 
poder predicar que se abusa de tal posición. Si el causante de la distorsión en 
el mercado por disminución del precio por debajo de costo no tuviera posición 
dominante en el mercado, fácilmente justificaría su conducta y podría evadir las 
acciones legales. Por lo tanto, no es imposible desde el punto de vista legal, sos-
tener que una conducta del estilo del que nos ocupa puede enmarcarse bajo las 
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normas de competencia desleal, máxime que se busca proteger la concurrencia 
y la libertad de entrada y empresa en el mercado. ¿Cómo hacerlo? Por vía de la 
ya mencionada cláusula general de competencia, puesto que en caso de que no 
fuera posible, se estaría desprotegiendo al mercado porque no sería posible san-
cionar muchas de las conductas que los actores de un mercado cometen.

Cabe advertir que una única conducta es posible enmarcarla dentro de la norma-
tividad de las prácticas comerciales restrictivas y al mismo tiempo predicar de 
ella la posibilidad de que constituya un acto de competencia desleal, por lo cual 
pueden adelantarse acciones legales por ambos caminos respecto de una misma 
conducta. En conclusión y por lo antes expuesto, considero que en Colombia 
es posible enmarcar una conducta como la descrita como hipótesis dentro de la 
regulación del tema de competencia desleal.

8) Comentario por: Elisa Idárraga Hamid

Es claro que actualmente la venta por debajo de costos no se encuentra contem-
plada explícitamente en la ley de competencia desleal como uno de los supuestos 
fácticos. Sí estuvo incluida en el proyecto original de la ley pero luego fue elimi-
nada, pareciera ser que con el fin de no hacer demasiado pesada y explícita la ley 
de manera que no pudiera restringirse cualquier conducta concurrencial incómo-
da hasta el punto de hacer imposible la misma concurrencia al mercado. 

Es extraño este raciocinio que se deja plasmado dentro de la exposición de moti-
vos de la ley pues, no obstante intentar hacer una relación detallada de las con-
ductas que realmente podrían constituir competencia desleal, se dejó estable-
cido el principio general que puede cobijar absolutamente todas las conductas 
que el participante del mercado pueda considerar violatorias de la concurrencia; 
obviamente en estos casos será más difícil demostrar que el hecho del tercero se 
puede configurar como desleal pero, en todo caso, se dejó la puerta abierta.

En mi sentir, contemplar la posibilidad de que la venta por debajo de costos pue-
da considerarse como competencia desleal, no desdibuja el sentido o espíritu de 
la ley, incluso creo que es importante que pueda considerarse como tal –obvia-
mente previo análisis del caso en concreto-, porque el hecho de que se encuen-
tre contemplada dentro de los supuestos que se castigan cuando un sujeto con 
posición dominante la realiza, no está controlando ni vigilando en su integridad 
el cumplimiento del principio de la buena fe comercial que deben seguir todos 
los participantes de un mercado, incluyendo a aquellos que no tienen posición 
de dominio. 

Uno de los presupuestos de la oferta dentro de los sistemas capitalistas es que 
las empresas ingresan al mercado a ofrecer un determinado producto o servicio 
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porque previamente han determinado que ese negocio les puede brindar una 
rentabilidad alta y mejor que la de otras opciones de inversión; nadie ingresa a 
un mercado a perder, estamos en una sociedad de consumo. No es fácil entonces 
imaginarse una explicación razonable o creíble para que una empresa venda 
sus productos o servicios por debajo de costos. Suponemos que generalmente 
se hace para hacerse su posición en el mercado, para atraer clientela y, una vez 
cautivada con las características del producto o servicio, aumentar paulatina-
mente el precio del mismo hasta que llegue al punto en el que efectivamente 
va a generar utilidades y el negocio valga la pena. Por “sano” que esto suene 
inicialmente, desde el mismo momento en que se determina que la intención de 
la venta por debajo de costos se hace para hacerse una posición en el mercado, 
debe inferirse que se está sacando a un competidor del medio o evitando la en-
trada de uno nuevo y eso, aunque es en esencia el tire y afloje del mercado, no 
debe permitirse si se hace violando la buena fe comercial. Incluso considero que 
esa conducta transgrede las convicciones e intereses del consumidor al hacerle 
creer que un producto o servicio de tales características puede conseguirse por 
un menor precio. 

En mi concepto, esta conducta evidentemente constituye un peligro para la libre 
iniciativa empresarial en el sentido de permitirle convertirla en objeto de abusos 
que perjudiquen el interés privado de los empresarios, el colectivo de los consu-
midores y el público del Estado a la conservación de un orden concurrencial de-
bidamente saneado, todos estos argumentos que inspiraron la creación de la ley.

La venta por debajo de costos desvirtúa la transparencia y fidelidad con la que 
se debe concurrir al mercado.

9) Comentario por: Juan Carlos Vélez 

Sin lugar a duda el tema es claro en ver que el bien jurídico tutelado se ve afec-
tado con la conducta de la venta por debajo del costo con el fin de sacar a un 
competidor del mercado, independiente de lo enunciativo de la norma en la ley 
256 de 1996. Si tenemos en cuenta la exposición de motivos que hace el Senador 
Armando Estrada Villa, esta ley busca el beneficio para el consumidor y para el 
empresario. Esta conducta afecta en todo al empresario competidor y al mismo 
consumidor que aunque el precio inicialmente lo encontrará por debajo del otro, 
el resultado final será la salida de un empresario que fabrica ese producto y se 
va creando una falta de libertad de escogencia de mercado que inclusive puede 
darse a un monopolio o duopolio, etc. La idea es que el Estado impida los abu-
sos o la restricción de libertad económica que puedan hacer algunas personas o 
empresas. El Estado debe castigar a quien utilice o emplee medios desleales o ilí-
citos en su ejercicio comercial o mercantil; esta es la forma como se protege y se 
regula la competencia. Vale la pena analizar el porqué no quedó en forma enun-
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ciativa el articulo 21 del proyecto de ley el cual reza así: “Artículo 21: Venta a 
pérdida: Salvo disposición contraria de las leyes o de los reglamentos, la fijación 
de precios es libre. No obstante, la venta realizada sistemáticamente por debajo 
del costo de producción o del precio de adquisición, se calificará desleal en los 
siguientes casos: c) Cuando forme parte de una estrategia encaminada a elimi-
nar a un competidor o grupo de competidores del mercado”. La intención del 
legislador fue clara y enunciativa. ¿Qué pudo haber llevado a que el Congreso 
de la República no hubiera acatado en pleno el texto presentado por el ponente 
de la ley? ¿Bastó con la enunciación que hace la actual ley y el resto se hace por 
analogía? Aunque no es enunciativa la conducta, de por si es desleal y punible. 
No olvidemos que los comportamientos previstos en esta ley tendrán conside-
ración de actos de competencia desleal siempre que se realicen en el mercado y 
con fines concurrenciales, como es la conducta descrita objeto de análisis.

10) Comentario por: José David Ponce

Sea lo primero aclarar, que las normas jurídicas no me obligan a ganar a mi pla-
ta, si yo quiero entrar a un mercado a perder plata es mi problema. Ahora bien, 
considero que la posición o no de dominio de una empresa, sí debe ser uno de 
los principales fundamentos para determinar si con los precios por debajo de 
costos se está afectando el bien jurídico tutelado (pluralidad de oferentes, por-
que si uno lee el Art. 333 de la Carta lo que busca dicho artículo es la pluralidad 
mas no la eficiencia).

Por tanto si yo no tengo posición de dominio y vendo por debajo de costos, no se debe 
sancionar al agente, máxime cuando es una estrategia válida para entrar al mercado 
(recuerden lo que hizo OLA). Además tengan en cuenta que cuando un agente entra 
al mercado tiene unos costos más elevados (maquinaria nueva y demás) que quien 
está establecido (que por lo general alcanza economías de aglomeración).

11) Comentario por: Maria Eugenia Lopera

De cara a lo establecido por el legislador, no estimo conveniente considerar el 
solo hecho que un competidor por vender por debajo del costo, teniendo la in-
tención de eliminar a un competidor, se trate de una conducta constitutiva de 
competencia desleal, a pesar de poderse ajustar a lo establecido en la prohibición 
general del articulo 7 de la Ley 256 de 1996. Si al vender por debajo del costo se 
viola la libre concurrencia al mercado en sentido estricto es claro que se trata de 
un comportamiento abusivo, según decreto 2153 de 1992. Aunque la legislación 
colombiana sea distante en la regulación de este punto de la española, además 
creo que las prohibiciones deben tener carácter taxativo y no enunciativo, por 
las consecuencias mismas que se derivan de una mala aplicación o interpreta-
ción de un juez sobre la materia que se trate, máxime que los jueces de carácter 
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comercial no existen en Colombia, a estos les corresponde el conocimiento de 
todas las áreas, tratándose de los civiles. Es importante destacar que siempre 
deberá analizarse el caso concreto, además de las condiciones en que el acto se 
lleve a cabo, pero no podrá por analogía considerarse otra presunción con el solo 
argumento de la inadecuada concurrencia del mercado.

12) Comentario por: Juan Carlos Muñoz Montilla

La disminución de precios por debajo de los costos cuando tenga por objeto 
eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o expansión de estos, 
o los también llamados “precios predatorios”, constituyen en mi concepto una 
conducta que se encuadra en un abuso de posición dominante que afecta pre-
ponderantemente el mercado, aún cuando puedan resultar afectados los intere-
ses particulares, y por ende la concurrencia. 

De conformidad con el derecho comunitario europeo, la posición dominante se 
ha definido como “la posición de fortaleza económica de una empresa que le 
permite evitar que en un mercado determinado se mantenga una competencia 
real por conferirle el poder de conducirse en buena medida con independen-
cia de sus competidores, clientes y, en último extremo, de los consumidores.”. 
Igualmente, para saber cuándo se presenta posición dominante dentro de un 
determinado mercado, es necesario: i) Definir el mercado relevante, ii) Valorar 
la posición de la empresa en el mercado, y iii) Establecer que no es probable que 
competidores actuales o potenciales debiliten la posición de dominio.

La posición dominante por si sola no es ilegal, pero cuando en ejercicio de la 
misma, se realizan actos o conductas que no sólo afectan a otros u otros compe-
tidores sino principalmente al mercado o a una gran cantidad de consumidores, 
podremos hablar de abuso de posición dominante.

Nuestra legislación, como la de la Comunidad Andina de Naciones (Art. 5 de la 
Decisión 285 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena), retomó el concepto de 
posición dominante expuesta por la Comunidad Europea, así como los eventos 
en los cuales se presenta un abuso de la misma, los cuales están consagrados 
de forma enunciativa en el artículo 82 (antes 86) del Tratado de Roma, y fueron 
implementados en el Artículo 50 del Decreto de 2153 de 1992, que establece en 
Colombia las conductas que configuran el abuso de posición dominante. En mi 
concepto, al manifestar el citado tratado que constituye abuso de posición do-
minante “imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras 
condiciones de transacción no equitativas”, se está incluyendo claramente la po-
sibilidad de vender por debajo de costos o de imponer precios predatorios.

Incluso, la SIC mediante Concepto No. 00015824 de fecha 18 de Abril de 2000, al 
ser cuestionada acera de si es competencia desleal vender por debajo de costos 
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de producción, manifestó que esta conducta no constituye un acto de competen-
cia desleal, debido a que la misma no se encuentra dentro del listado consagrado 
en la ley 256 de 1992, otorgando entonces a este listado un valor taxativo, mas 
no enunciativo.

Ahora bien, la disminución de precios por debajo de los costos cuando tenga 
por objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o expan-
sión de estos, más que afectar la concurrencia (no hay duda que determinadas 
personas puedan salir perjudicadas), afecta el mercado, pues en últimas si el 
infractor cumple su cometido, es decir, elimina su competencia, posteriormente 
incrementará los precios a su antojo afectando directamente el bolsillo del con-
sumidor, y por ende las condiciones del mercado

Finalmente, considero que el solo hecho de vender por debajo de costos no es 
ilegal, pues por si mismo no afecta la concurrencia, ni el mercado, pero si esta 
actividad la desarrolla quien tiene una posición de dominio en el mercado con 
el objeto de eliminar su competencia, sí es ilegal, lo que deja en claro que sólo un 
sujeto activo calificado puede ser el autor de esta conducta -quien tiene posición 
de dominio-, razón por la cual, la clasificación adoptada por nuestra legislación 
es la adecuada.

13) Comentario por: Isabel Salinas 

La venta por debajo del precio no constituye un acto de competencia desleal. 
La ley 256 de 1996 y nuestras disposiciones Constitucionales protegen la libre 
iniciativa privada y la libre competencia, formando parte dentro de esta última 
la libertad de precios.

Bien puede un empresario, haciendo uso de la libre competencia, recurrir a la 
venta por debajo del precio como parte de su estrategia competitiva, sin que ello 
implique un comportamiento sancionable.

Eventualmente y sólo si logra demostrarse que con la venta por debajo de pre-
cio, en un caso concreto, se está afectando la concurrencia y la buena fe en el 
tráfico mercantil, puede hablarse de dar aplicación al artículo 7 de la ley 256 de 
1996 y tal conducta será constitutiva de competencia desleal en aras de proteger 
el interés general.

14) Comentario por: Sandra Rivas Ossa 
 
La venta por debajo de costos, en mi opinión, y bajo los parámetros de la Ley 
256 de 1996, es un acto de competencia desleal, siempre y cuando entre quienes 
se les compara, presenten el mismo servicio o vendan el mismo producto con 
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iguales características. Comercializar productos por un precio inferior al que 
realmente le cuesta producirlos o negociarlos, es un hecho que está dañando 
el mercado, pues sus competidores como toda persona que tiene un negocio, 
lo que espera con este, es obtener una ganancia. Cuando alguien que participa 
en determinado mercado vende por debajo de su costo sus competidores tie-
nen dos opciones: uno, bajar sus precios sin importar que no quede utilidad, o 
dos, mantener sus precios a costa de que posiblemente sus clientes no lo sigan 
escogiendo y así este se vea obligado a salir del mercado. Es importante tener 
en cuenta que esto no implica que todos los competidores de un determinado 
mercado deban vender sus productos al mismo valor, pues cada negocio tiene 
sus propios costos. Lo que se debe respetar para no incurrir en competencia des-
leal, es que, los comerciantes vendan por encima de lo que cuesta producir sus 
productos; eso es lo que se debe vigilar.

El bien tutelado en este acto es la concurrencia y la permanencia de un compe-
tidor en el mercado. Se ve afectada la libertad de entrada ya que si existe otro 
proveedor que le satisface al usuario las mismas necesidades pero por un valor 
inferior, pues el cliente generalmente escogerá el de menor valor pues tengo los 
mismos beneficios pero por un precio inferior. 

15) Comentario por: Jesús Daniel Sánchez Vega 

El caso planteado debemos analizarlo dentro del tema del derecho a la com-
petencia, el cual está compuesto por normas jurídicas positivas que describen 
conductas prohibidas o permisivas, y precisamente la venta por debajo de costos 
constituye una prohibición, es decir, un límite a la autonomía de la voluntad, 
cuando se trata de una posición dominante dentro del mercado relevante, según 
el Art. 50 del decreto 2153/92.

En otras palabras, quien tenga una posición dominante con la intención de eli-
minar a un competidor, le está prohibido vender por debajo del costo, ya que 
esta prohibición constituye un supuesto restrictivo de abuso que viene a deter-
minar una ilegalidad acompañada del factor de responsabilidad en las voces del 
Art. 45 del decreto 2153/92.

La modesta apreciación anterior, me aleja de la consideración de desleal del 
caso, desvirtuando igualmente el daño al bien tutelado en la concurrencia, por 
la exclusión que de esta situación hace nuestra legislación y que no nos permi-
te admitir que se le ha hecho daño a la concurrencia como bien tutelado, por 
cuanto lo que se afecta en este caso por abuso de la posición dominante como 
supuesto fáctico dentro de las practicas comerciales restrictivas es el principio 
especial de la libertad de precios y de bienes, que permite identificar claramente 
el bien tutelado.
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En conclusión puedo decir que la conducta del caso en consideración, no admite 
tenerla como desleal por dañar la concurrencia como bien tutelado y porque ade-
más tampoco la podemos encuadrar como de competencia desleal, por no ser parte 
de los supuestos fácticos contemplados en el marco regulatorio de la ley 256/96.

16) Comentario por: Mauricio Velandia

Dentro de la ley 256 de 1996 se establecieron unos supuestos fácticos determina-
dos, contenidos del artículo 8 al artículo 19 de la ley en comento.

Esos artículos contienen descripciones típicas consideradas como desleales por 
el legislador. Sin embargo, es del caso decir, que los tipos desleales no son pre-
sunciones de derecho, por tanto admiten prueba en contrario.

Ahora bien, dentro de la ley 256 de 1996 aparece un tipo en blanco, mal llamado 
por algunos “prohibición general”. Allí, en el artículo 7, se indica que está pro-
hibido cualquier comportamiento que afecte la concurrencia, entendida como la 
tranquila participación de las empresas en un mercado, libre de externalidades 
indebidas adelantadas por la competencia o por terceros, que dañen o pongan 
en peligro su inversión. Esas externalidades indebidas son calificadas por el juez 
en cada fallo, de acuerdo a una argumentación coherente y acervo probatorio 
que la respalde, aportado por las partes en disputa.

Resulta que en las normas de competencia desleal no se califica como desleal la 
venta por debajo de costos por parte de una empresa. Extraña situación, pues la 
ley colombiana es copia de la española, y en la española se califica como desleal 
dicho hecho. Pero para mayor desastre, dentro de los antecedentes de ley de la 
ley 256 de 1996 se indica que se excluye dicho supuesto de la tipificación de la 
ley, en la medida que dicho comportamiento ya está castigado por las normas de 
prácticas comerciales restrictivas cuando trata el tema de abuso de la posición 
de dominio de mercado.

El error es monumental. No pueden confundirse los bienes tutelados por el ré-
gimen de competencia desleal (la concurrencia privada al mercado) con el ré-
gimen de prácticas comerciales restrictivas (la redistribución equitativa del di-
nero, así como la capacidad adquisitiva del consumidor). Son diferentes, uno 
cuida lo privado y otro lo público. A veces se daña el primero sin que se dañe el 
segundo. Desafortunado error. Pues sólo se califica la venta por debajo de costos 
como indebida cuando se tiene posición de dominio en el mercado, excluyendo 
dentro de lo ilícito el hecho con posición de dominio en el contrato.

Ahora bien, afortunadamente el derecho es coherente con lo lógico. La apertu-
ra del tipo en blanco dentro de la ley 256 de 1996 permite la entrada a calificar 
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el hecho como desleal, siéndolo cuando la venta por debajo de costos daña la 
concurrencia. Pero, si el intérprete no acepta esto, y decide excluir esta inter-
pretación por lo dicho en el antecedente de ley, le damos la otra salida, que es 
calificar la venta por debajo de precios sin posición de dominio como un abuso 
de derecho que daña la concurrencia, por ende desleal por indebida. 

Entonces no resulta cierta aquella frase según la cual “todo lo que no esté prohi-
bido está permitido”, pues entonces donde queda el abuso del derecho....      
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2.2 SOLIDARIDAD POR ACTO DESLEAL

En los últimos días se habla mucho acerca de la responsabilidad de los medios 
de información (prensa y radio).

En materia de competencia desleal, dentro de la legitimación pasiva, se indica 
que también es responsable por el acto de deslealtad todo aquel que hubiera 
contribuido en su realización. 

¿Será que un medio de información es responsable por permitir una publicidad 
engañosa? (Fundamento: Deber de cuidado sobre la cosa - obtener utilidad por 
la pauta – riesgo creado)

¿Ustedes qué opinan? 

Mauricio Velandia Abogados 

1) Comentario por: Silvia María Barandica Arrieta 

La publicidad emitida por los anunciantes, si bien es cierto utiliza medios de 
difusión pertenecientes a terceros, involucrándolos en el proceso publicitario, 
su papel primordial se concreta en ser el vehículo que pone en contacto al anun-
ciante con el consumidor, a fin de que este último reciba el mensaje. 
 
Ahora bien, en el evento de que dicha publicidad sea nociva para el destinata-
rio y para la competencia económica por cuanto los induce a error – concepto 
equivocado que se forma una persona acerca de la realidad o del producto -, es 
el consumidor y el usuario quienes están en capacidad de exigir un mínimo de 
condiciones frente a la programación que reciben a diario en un medio de comu-
nicación. Entonces, es el sistema radial quien debe revisar, por cuenta propia, las 
políticas aplicadas a sus relaciones con los consumidores y usuarios, especial-
mente sobre la calidad de sus productos que emite.
  
Por tanto, un medio de información no es el llamado a verificar si lo que trans-
mite es publicidad engañosa o no, pues como se mencionó, el medio sólo fue 
el vehículo que puso en contacto al consumidor con la campaña publicitaria 
constitutiva de competencia desleal, por lo tanto, no es responsable de contri-
buir en la realización del acto de deslealtad. En mi opinión, el responsable es el 
anunciante, y el consumidor quien una vez verificado el acto de deslealtad, debe 
ponerlo en conocimiento de la autoridad competente.

Ahora bien, si la comunicación comercial es impersonal, pues es a través de la 
utilización de medios de difusión que un anunciante pretende dar a conocer a 
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sus destinatarios, la marca, el producto o un servicio que ofrece, con el fin de 
informar acerca de su existencia, persuadir o influir en su compra, o generar su 
aceptación o recordación. Las piezas publicitarias constituyen entonces el medio 
que contiene tanto elementos objetivos, como elementos subjetivos, siendo estos 
últimos aquellos que reflejan la opinión del anunciante, es decir, su comporta-
miento en relación con su medio social, su conducta respecto del producto o 
servicio que anuncia.
 
Entonces el medio no contribuyó con su conducta a realizar el acto de compe-
tencia desleal pues, él no hizo la pauta publicitaria, sólo la transmite y para eso 
le pagan. El medio no tiene cómo verificar la veracidad del producto hasta tanto 
un consumidor no denuncia el engaño. Por el contrario, gracias al medio de in-
formación, el anunciante es puesto en evidencia y puede ser objeto de demandas 
por publicidad engañosa.

2) Comentario por: Doris Merino 

Un medio de información no es responsable puesto que éste sólo se encarga de 
hacer la publicidad de quienes pagan por este servicio, y no estaría contribuyen-
do en la realización (entiéndase contribuir, según el Diccionario de la Lengua 
Española es “ayudar a la ejecución de una cosa”). El medio de comunicación, 
sea TV, radio, inclusive internet, no haría parte de la ejecución de la publicidad 
que desea el oferente hacer llegar a sus posibles clientes. Así podríamos deter-
minar que esta es una forma de negocio, unos son los que hacen la publicidad 
y otros los que la transmiten, son formas de negocios diferentes; los medios de 
comunicación no son entidades hechas para permitir o no permitir una pauta 
publicitaria.
 
Creería que quienes tienen el deber de cuidado son las empresas que desean 
publicitar sus productos a través de los medios de comunicación incurriendo en 
mentiras u omisiones (engaño). Claro, esto sería una publicidad engañosa pero 
con responsabilidad de quien desea acudir al medio de comunicación para que 
se la transmitan.

3) Comentario por: Jorge Iván Palacios  

Efectivamente, es responsable por el acto de deslealtad todo aquel que ha con-
tribuido en la realización de la publicidad engañosa, por varios motivos. El pri-
mero es cultural: Así se sepa que se va a incurrir en el engaño, estamos en una 
sociedad “de impulsos”, es decir, lo que hace mi competencia ¿por qué no lo 
hago o lo mejoró yo? No me puedo quedar atrás, no importa las consecuencias, 
mi competencia no puede ser más astuta que yo. El segundo es moral. Muchos 
con el deseo de liderar un mercado pasan por alto el significado de lo que real-
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mente esté bien o mal, la verdad o la falsedad. El tercero y el más fuerte de todos, 
y por lo que se ignoran los dos anteriores, es el económico; sin este, no hay nada. 
Es el combustible que mueve a todo el que se ha involucrado con la realización 
de la publicidad. Existe entonces un nexo inseparable entre todos para producir 
ilusión, error, o a dar a la mentira apariencia de verdad.
  
Es más, el legislador persuadido por estos hechos, estipuló en el artículo 31 de la 
Ley 256 de 1996 que una vez comprobada, siquiera sumariamente, la realización 
de un acto de competencia desleal, o la inminencia de la misma, la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, podrá ordenar y decretar las medidas cautela-
res, sin oír a la parte contraria, teniendo como presupuestos que exista peligro 
grave e inminente. El problema es que no existe una legislación que permita 
medir con eficacia los productos ofrecidos por los medios de comunicación, a 
diferencia de otros sectores económicos. (Valga la oportunidad para decir que 
las acciones populares son el camino para proteger esta clase de derechos.)
  
Ahora bien, veamos estos tres elementos: Deber de cuidado sobre la cosa: por-
que es necesario demostrar el nexo de causalidad decidido entre la violación 
del deber de cuidado y el resultado dañino; es preciso dejar sentado que dicha 
violación fue la determinante del evento. Riesgo creado: Para que un resultado 
sea imputable es preciso que, además de la relación de causalidad exista una 
“relación de riesgo”, es decir, que como consecuencia del riesgo creado por la 
conducta se produzca el resultado. Si no existe esa relación de riesgo, no se pue-
de imputar el resultado. (Tomado: Dra. Paz M. de la Cuesta Aguado).

4) Comentario por: William Niño Mancipe  

La publicidad llega a la ciudadanía por canales masivos cuya esencia es la infor-
mación. Por tanto, para saber si hay o no responsabilidad se debe analizar los li-
neamientos expuestos por la Corte Constitucional en lo que respecta al derecho 
de información. Es así como se ha dicho que el precitado derecho tiene dos com-
ponentes. El primero es el derecho subjetivo que tienen las personas de divulgar 
información, y el segundo es el derecho a recibir información veraz, oportuna 
e imparcial. Si se parte de la idea que la publicidad es engañosa se puede decir 
que no es veraz e incluso que es parcializada. Esto implicaría que con esta in-
formación se podría indirectamente favorecer y afectar intereses particulares. 
Entonces sí es posible atribuir responsabilidad compartida al medio publicante 
de la propaganda. 

Ahora, no significa esto que se le imponga una carga inaudita a los medios, pues 
ya ha dicho la Corte haciendo alusión al principio de veracidad que “éste último 
se constituye en un requisito límite del derecho de información que impone al 
emisor la obligación prudente y diligente en la comprobación de los hechos o 
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situaciones a divulgar”. Esta doctrina hace viable exigir a los medios prudencia 
al publicar una pauta publicitaria. Así mismo no quiere decir que se le exija a los 
medios hacer las comprobaciones técnicas, o periciales sobre el producto a di-
fundir. Por el contrario, lo que se debería exigir es al menos una ficha técnica del 
producto sin llegar a revelar secretos profesionales, pero que sirva para eximir 
de una posible responsabilidad compartida al medio de comunicación masiva.

5) Comentario por: Ángela Patricia Peñarete Ortiz 

Es claro que los medios de comunicación ejercen una gran influencia en la opi-
nión que se forma el receptor de la información frente al evento anunciado, en 
razón a la confianza depositada en una labor desarrollada por profesionales, 
con legitimación para ello. Esto conlleva una responsabilidad de los medios de 
comunicación frente al usuario en general, para que el mensaje entregado co-
rresponda a la realidad, ya sea una nota económica, social, cultural, o un evento 
publicitario.
 
Como este último es el tema que nos ocupa, mi opinión sobre la responsabilidad 
de los medios de información por difundir una publicidad engañosa se funda-
mentó en la legislación actual en materia de competencia desleal y protección 
al consumidor. De igual manera, tuve en cuenta el Código de Autorregulación 
Publicitaria, que cobra especial importancia en este ámbito, pues no sólo se trata 
de establecer una responsabilidad sino de imprimirle el carácter ético, aspecto 
que las normas no tratan directamente.
 
Los códigos de autorregulación nacen de la voluntad privada, precisamente 
para cubrir esta necesidad específica ante el actuar de los profesionales (comu-
nicadores, abogados, etc.) y de ciertos órganos de dirección en las sociedades 
comerciales (Código de Buen Gobierno Corporativo). Inclusive, es requisito in-
dispensable en los acuerdos de reestructuración empresarial (Ley 550 de 1999) 
que un capítulo de este acuerdo contenga el Código de Conducta Empresarial, 
como medio para garantizar el actuar ético de los administradores frente a los 
nuevos compromisos adquiridos.
 
Por lo tanto, con fundamento en las normas sobre Competencia Desleal, Circular 
Única de 2001 de la Superintendencia de Industria y Comercio y diversos con-
ceptos de esta Entidad sobre el tema, así como la normatividad contenida en el 
Estatuto de Protección al Consumidor, es el productor del bien o servicio el res-
ponsable directo frente al consumidor y el que debe garantizar que lo anunciado 
sobre éstos se cumpla. En tal sentido, la agencia de publicidad o el medio de co-
municación no son responsables ante el consumidor, ya que constituyen sólo ins-
trumentos logísticos utilizados por el productor para llegar al consumidor final.
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Por consiguiente, en la legislación o normatividad citada no le es atribuible algu-
na responsabilidad a los medios de comunicación por divulgar una publicidad 
engañosa, pues son considerados únicamente como un conector entre el pro-
ductor o anunciante que ofrece su bien o servicio (quien recibe los beneficios y 
asume los riesgos de esta publicidad) y el consumidor potencial o real a quien 
le llega el mensaje. 
 
Sin embargo, acudiendo al espacio abierto por el Código de Autorregulación 
Publicitaria, considero que la responsabilidad de un anuncio es solidaria entre 
el que lo ordena, el que lo diseña y el que lo divulga, de modo que los medios 
de comunicación, si bien no enfrentan una responsabilidad de tipo legal, su ac-
tuación sí comporta una responsabilidad ética ante el consumidor y es su deber 
abstenerse de difundir cualquier anuncio que, previo conocimiento, contenga 
publicidad engañosa. 

6) Comentario por: Elkin Julián León Ayala

Considero que los medios de información sí son responsables (patrimonial y ad-
ministrativamente) por permitir la difusión de publicidad engañosa. Los medios 
no pueden desconocer que por su enorme influencia en la formación de la opi-
nión, han adquirido obligaciones correlativas dentro de las cuales se encuentra 
hacer todo lo que razonablemente se encuentre a su alcance para impedir que se 
engañe a los receptores de la información y/o publicidad que emiten. Ello impli-
ca, no que tengan que arrastrar con la onerosa carga de comprobar la veracidad 
de la publicidad (nadie está obligado a lo imposible), pero sí que establezcan 
los correspondientes filtros para evitar que se difundan los contenidos eviden-
temente engañosos. En estos casos, esto es, en materia de publicidad evidente-
mente engañosa, es que considero que debería predicarse responsabilidad de los 
medios, como quiera que habría culpa de su parte y estarían faltando al princi-
pio de la buena fe. Un medio que difunda publicidad evidentemente engañosa 
actúa de forma negligente en el desarrollo de su actividad, de tal manera que al 
producirse “el encuentro social ocasional” con los receptores, se genera un daño 
de tipo extracontractual, del cual serán responsables solidarios tanto la empresa 
que pretende beneficiarse con la publicidad, como el medio de comunicación. La 
actividad de los medios es una actividad que como cualquiera debe manejarse 
con prudencia, so pena de tener que indemnizar los perjuicios que se causen.
 
Estimo que la publicidad engañosa en efecto contribuye al acto desleal y si dicho 
comportamiento implica responsabilidad, no veo razones para eximir de la mis-
ma a los medios de información. Por otro lado, la publicidad engañosa, como 
acto de competencia desleal, produce un doble daño a la libertad de escogen-
cia del consumidor y al orden concurrencial. En este caso habría una empresa 
participando inadecuadamente (la que pagó la pauta) y un tercero (el medio de 
información) contribuyendo a ello, y en consecuencia responsable.
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Con fundamento en lo anterior, considero que los medios de información (terce-
ros contribuyentes) son sujetos pasivos de las acciones administrativas y civiles 
por competencia desleal.

7) Comentario por: Sandra Milena Vega Vargas

Considero que no existe responsabilidad del medio de información por cuanto 
él no hace parte, ya que el nexo causal no existe porque el daño al bien jurídico 
tutelado está dado por el hecho de un tercero (anunciante) quien es el único 
responsable de la conducta desplegada. Podríamos hacer el ejercicio mental de 
analizar la posibilidad de una culpa por negligencia en el momento de emitir 
una información sin analizar el contenido de ella, pero nuestro análisis se vería 
frenado a la mitad, por cuanto el ser contratado únicamente para la emisión 
del mensaje le impide convertirse en un censor de su contenido (exceptuando 
el control de licitud del mismo). Además, todos los actos contractuales están 
regidos por una base de buena fe que impide al medio manifestar objeciones a 
la emisión de la información bajo el pretexto de que posiblemente esta sea en-
gañosa y ocasione un perjuicio a uno o varios competidores dentro del mercado 
nacional, ya que no es propio de su actividad económica el conocer a fondo las 
condiciones y características del producto publicitado por su contratante o la 
competencia del mismo. 

Ahora bien, si de la publicidad que hablamos es una contenida en un ‘publirre-
portaje’ o publinoticia, el asunto es completamente diferente, por cuanto, a mi 
entender, este tipo de publicidad involucra al medio que ha debido hacer un 
trabajo de investigación en el que, seguramente habrá de conocer del engaño y 
conociéndolo ya se hace copartícipe del acto dañino, lo que lo conduce a asumir 
responsabilidad. 

8) Comentario por: Eddy Jazmín Castellanos Bonilla 

Resulta demasiado difícil hablar de responsabilidad de los medios masivos de 
comunicación en el caso de la publicidad engañosa. En Colombia, de acuerdo a lo 
consagrado por la Carta Política, toda persona tiene el derecho a fundar medios 
masivos de comunicación, los cuales son libres y “tienen responsabilidad social”.
 
Si miramos detenidamente, en el proceso publicitario, existen dos grandes suje-
tos, esto es, el emisor (empresa o fabricante del producto o servicio) y el receptor 
(el consumidor). No cabe duda que el primero tiene el derecho a resaltar las 
cualidades de su producto o servicio, eso si, de tal modo que no induzca al con-
sumidor a un error que finalmente se va a ver reflejado en su patrimonio.
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En la actualidad, es bastante rentable publicitar a través de radio, prensa, televi-
sión, precisamente por su capacidad de llegar a grandes masas y esto hace que 
en el proceso comunicativo interfiera el medio de comunicación como un tercero 
cuya finalidad es ser el canal, la vía facilitadora para que el mensaje del emisor 
sea recibido.
 
Quien elabora el comercial o la valla publicitaria no es el medio de comunica-
ción, toda vez que esta no es su función, la cual no va más allá de ser un simple 
canal; por lo tanto, el medio de comunicación no puede ser compelido a verificar 
la veracidad de lo que el emisor quiere informar y absurdo sería que se le impu-
siera esta obligación, so pena de responsabilidad.
 
Sin embargo es importante apuntar que debido a su “responsabilidad social” 
que le otorgó la Constitución, en casos en que salte a la vista la mentira o el en-
gaño sí podría llegar a imputarse responsabilidad al medio toda vez que si bien 
su trabajo no es verificar la calidad del producto o servicio que ofrece el emisor, 
sí debe, de acuerdo a las reglas de la ética y en aras de la credibilidad que aporta 
su intervención en el camino de la publicidad, abstenerse de publicar productos 
y/o servicios que sean evidentemente fraudulentos, esto es, que puedan inducir 
al consumidor a error.
 
Así pues, para resumir, no puede endilgarse responsabilidad a los medios de co-
municación, pues su trabajo es ser simplemente un facilitador de la misma, sin 
embargo su responsabilidad social implica que cuando la mentira o el engaño 
sea evidente y manifiesto, se abstenga de publicar el correspondiente producto 
o servicio; en los demás casos, sería absurdo pretender que el medio verifique 
las cualidades del producto que se va a ofrecer.

9) Comentario por: Diana Marcela Pérez Forero   

La presunta responsabilidad que se le puede endilgar a un medio de comu-
nicación por permitir una publicidad engañosa no es absoluta, pues la misma 
dependería de varios factores. En principio, considero que el hecho de que un 
medio de comunicación en desarrollo de su actividad comunique una informa-
ción publicitaria potencialmente engañosa, no significa por esta razón que con 
ello hubiese contribuido en su realización y como consecuencia se convierta en 
sujeto de investigación y sanción por parte de la entidad competente. Lo an-
terior, teniendo en cuenta que no sería lógico pretender crear una solidaridad 
entre el medio de comunicación y el realizador de la publicidad quien en todo 
caso es el único beneficiario de la misma, puesto que el medio de comunicación, 
llámese prensa, radio, televisión, etc. en principio podría reportar las utilidades 
derivadas por la prestación de su servicio, en desarrollo del libre ejercicio de la 
actividad económica consagrada en el artículo 333 de la Constitución Nacional.
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Sin embargo, la realidad nos podría arrojar cosa distinta, como quiera que no 
siempre el medio de comunicación estaría exonerado o justificado en publicar 
una información comercial que a todas luces es inexacta o notoriamente enga-
ñosa, tanto que una persona medianamente diligente, - entiéndase consumidor 
racional-, tenga la clara posibilidad de avisar que se trata de una publicidad 
engañosa. En este caso, es importante hacer notar que el medio de comunicación 
debería tener un mínimo de diligencia y cuidado de la información comercial 
que publica, esto es, si tenía la capacidad de conocer el engaño y que por su ac-
tuar negligente o descuidado procedió a su publicación a sabiendas que con ello 
se estaban afectando los intereses de los consumidores y de los competidores del 
anunciante o titular de la publicidad, considero que sería procedente alegar una 
responsabilidad por competencia desleal respecto del medio de información, 
como quiera que la información comercial divulgada no es transparente y por 
ende desleal.
 
Adicionalmente, y siendo consecuente con la actualidad, es totalmente posible 
que el medio de comunicación pertenezca a un grupo económico y que por tal 
razón impulse y/o colabore en beneficio de los intereses del grupo al cual perte-
nece, permitiendo y facilitando la comunicación al público de información enga-
ñosa tendiente a favorecer a su grupo y por lógica a perjudicar la concurrencia 
al mercado de sus competidores, estando estos últimos facultados para vincular 
como presuntamente responsable al medio de comunicación que como conse-
cuencia de su labor puede afectar a consumidores, competidores y claro, a la 
libre competencia del mercado. 

En conclusión, y como lo único absoluto es que todo es relativo, sería necesa-
rio que la Superintendencia de Industria y Comercio como entidad competente, 
desarrolle más a fondo el tema en aras de proteger la información a que tienen 
acceso los consumidores y adicionalmente determine si la publicidad o infor-
mación comercial engañosa divulgada por un medio de comunicación puede 
constituirse como un acto de competencia desleal. 

10) Comentario por: Daniel Guillermo Parra Galvis 

En mi opinión es presuntamente responsable el medio de comunicación que 
pauta publicidad engañosa. Vale la pena advertir que esta presunción admite 
prueba en contrario y tiene su sustento en el debido control de legalidad que 
deben ejercer los medios de comunicación sobre sus pautas; control este que es 
una obligación del empresario de medios, si se tiene en cuenta que estas empre-
sas en el ejercicio de su objeto social celebran contratos sobre temas que dada su 
actividad son de su pleno conocimiento.
 
Es precisamente el medio de comunicación al difundir la pauta el que perfec-
ciona el engaño publicitario ya que nada es la idea engañosa y fraudulenta del 
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publicista sin la pauta que difunde el engaño; el medio es al publicista como la 
víctima al victimario. La pauta en el medio es la difusión del engaño, es el per-
feccionamiento de esa conducta lesiva, es la lesión misma, es la materialidad de 
la conducta sancionada.
 
La buena fe no puede eximir al empresario de medios de su responsabilidad ya 
que es éste quien conoce el mercado, quien vive del mercado, y es una inferencia 
lógica que el conocimiento de las materias sobre las cuales desarrolla su labor 
le da la pericia y habilidad para determinar si la pauta que trasmite es lesiva 
de los derechos de los demás miembros del mercado. La diligencia, el cuidado 
y la advertencia al contratante de la publicidad que la pauta que es contentiva 
de publicidad engañosa y que sólo ésta se difunde bajo su responsabilidad, po-
drían ser para el empresario de medios eximentes de responsabilidad frente a 
los afectados.
 
La rectificación, la suspensión de la pauta, la modificación de la misma, no po-
drán ser considerados eximentes de responsabilidad, más si se consideraran 
como la aceptación de la conducta lesiva y el resarcimiento del daño.

11) Comentario por: Mauricio Velandia 

Los medios de publicidad son comerciantes, por tanto son profesionales. Obtie-
nen una ganancia por la venta de publicidad. ¿Tendrán una carga de diligencia 
por lo que se publique en su medio de publicidad, siendo que ganan dinero por 
todo lo que publique, o en caso contrario, son libres de toda responsabilidad de 
medio o resultado, y sólo ganan dinero, pero no asumen responsabilidad?
 
¿Qué dice la ley 256 en el artículo 22 inciso 2 al respecto?

12) Comentario por: Sandra Bayona Gómez 

La diligencia en el manejo de los negocios, la responsabilidad intrínseca desde el 
punto de vista contractual frente a los daños que se efectúen a terceros, el deber 
objetivo del adecuado manejo de los negocios, la licitud y la legalidad en los 
objetos contractuales son preceptos mínimos que debe tener en cuenta el gestor 
del medio publicitario en el giro ordinario de sus negocios.
 
Luego entonces y a todas las luces, sí es responsable el medio de publicidad y 
no es suficiente sustento la rectificación o la suspensión de la publicidad; esto 
más bien son pruebas de responsabilidad frente a la publicación de publicidad 
engañosa.
 
Hoy día es una realidad que el dueño de la materia prima es el mismo dueño de 
la producción, de la cadena de distribución y en la mayoría de oportunidades 
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dueño de los medios que publicitan sus productos como es el caso de los gran-
des emporios económicos. Esta realidad es indistinta frente a la responsabilidad 
del medio. Es decir, frente a la publicidad engañosa responde el medio, respon-
de el publicista y responde el dueño del producto sin importar que sean una sola 
persona o tres personas distintas; siempre el medio estará llamado a responder.
 
El ser instrumento y vía directa de contacto con el consumidor implica una res-
ponsabilidad enorme frente a la cual los medios deben ser prudentes y diligentes. 
La moralidad, la ética, la buena fe y la responsabilidad por lo que se difunde son 
el mejor y más efectivo mecanismo para regular los medios de comunicación.
 
No son los medios quienes deben determinar los contenidos publicitarios (ese 
no es su objeto) pero sí están llamados responsablemente a restringir las pautas 
lesivas para el consumidor y para los mercados; esta es la responsabilidad social 
de los medios de comunicación. 

13) Comentario por: Carlos Mauricio García Barajas 

Considero que los medios de información (prensa y radio) sí pueden ser convo-
cados, por pasiva, a soportar el ejercicio de las acciones previstas en la Ley 256 
de 1998, artículo 20, con éxito.
 
En efecto, es cierto que el papel primordial de los citados medios se concreta a 
servir de vehículo para poner en contacto al anunciante con el consumidor, a fin 
de que este último reciba el mensaje. Sin embargo, ello no puede significar que 
el emisor del mensaje, esto es el medio de información, sea un convidado de pie-
dra dentro de la dinámica de nuestro Estado Social de Derecho, y que se limite 
a beneficiarse del ejercicio lucrativo de su profesión sin que pueda ser llamado a 
responder por los daños a los que, así sea en forma tangencial, haya dado lugar. 
No. Por el contrario, estimo que más allá de la responsabilidad patrimonial que 
pueda caberle a cualquier medio de comunicación, el propio constituyente les 
entregó en sus manos una responsabilidad más delicada, una responsabilidad 
social (Art. 20 C. P.), que no es aquella que se materializa frente a los poderes del 
Estado (por ejemplo frente a los funcionarios judiciales, o las facultades admi-
nistrativas de las superintendencias) en cada caso concreto cuando el receptor 
afectado por la información ha hecho uso de las acciones que consagra la Ley 
en su favor, sino aquella que equivale a “un ejercicio que compete y se agota en 
el mismo medio de comunicación, en el emisor, quien se presume cuenta con la 
suficiente capacidad para dotar de responsabilidad todas las actuaciones que 
debe surtir en el proceso de obtención, preparación, producción y emisión de la 
información que transmite”. (Corte Constitucional, Sentencia C-350 de 1997.)
En desarrollo de esa responsabilidad social, es claro que el medio de información 
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se hace responsable, como lo sostiene la Corte Constitucional, de todo el proceso 
de obtención, preparación, producción y emisión de la información que va a tras-
mitir, luego mal podría esgrimir exclusivamente, para exonerar su responsabili-
dad, la circunstancia de no haber sido él quien creó la pauta publicitaria, de no 
ser ésta de su propiedad, de haberse limitado a trasmitirla tal y como lo contrató 
con el anunciante, entre otras situaciones que podrían llevar a pensar en una di-
lución de su responsabilidad. No sería ese argumento suficiente para absolver en 
forma negativa el cuestionamiento que en esta oportunidad se nos hace.
 
En consecuencia, siendo responsable el medio de comunicación por la infor-
mación que va a trasmitir, si ésta envuelve un acto contrario a la prohibición 
general prevista en el artículo 7º de la ley 256 de 1996 (la cual, no debe olvidarse, 
hace referencia incluso a los casos previstos en los 12 artículos siguientes), ya sea 
por generar desorganización, confusión, engaño, descrédito, etc., se cree que su 
responsabilidad patrimonial puede quedar seriamente comprometida, en forma 
solidaria, con el anunciante o las terceras personas que se beneficien o que a su 
vez hayan contribuido en el acto desleal, contrario a la buena fe comercial. En 
esta hipótesis, es innegable que la conducta del medio de comunicación (trasmi-
tir la información sin haber agotado toda la capacidad para dotar de responsa-
bilidad dicho acto) ofrece una contribución inconmensurable al acto de compe-
tencia desleal, colaboración que a su vez, y a mi juicio, está prevista en el inciso 
segundo del artículo 20 de la Ley 256 ya citada, al referirse a la colaboración pro-
veniente o que encuentra su causa en el ejercicio de deberes contractuales, pues 
bien pueden anunciante y emisor estar vinculados entre sí por la celebración de 
un negocio jurídico contractual.

14) Comentario por: Iván Fernando Prada Macías   

Considero que los medios de información (prensa y radio) deben ser responsa-
bles en materia de competencia desleal, cuando la información que se transmita 
por conducto de éstos contribuya con el acto de competencia desleal. Lo anterior 
por cuanto la importancia que actualmente tienen los medios de información en 
la decisión del consumidor incide de tal forma que orientan de manera definiti-
va las necesidades del consumidor hacia los bienes y servicios que por medio de 
éstos se ofrecen. En este sentido, si bien es cierto que su actividad de comercio 
se encuentra dirigida a la venta publicitaria, es necesario que en su ejercicio se 
regule la publicidad que promociona, cerciorándose de que ésta no contenga 
actos de conducta desleal que alteren el orden concurrencial del mercado, pues 
resulta contrario a la buena fe comercial publicitar campañas que llevan en si 
actos de conducta desleal amparados en su condición de terceros ajenos a la 
relación productor – consumidor.
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El artículo 22 de la Ley 256 de 1996 contempla claramente que se encuentra le-
gitimado por pasiva cualquier persona que haya contribuido con la realización 
del acto de competencia desleal, por lo que, si de la publicidad de los medios 
de información se desprenden conductas de competencia desleal considero que 
éstos pueden llegar a ser sujetos pasivos de la acción.
 
El objeto de la ley no es otro sino el de garantizar la libre y leal competencia eco-
nómica, mediante la prohibición de actos y conductas de competencia desleal, 
en beneficio de todos los que participen en el mercado. Las pautas engañosas 
constituyen desde todo punto de vista, un acto de competencia desleal respecto 
del oferente de la misma, pero la aplicación de la ley debe ir más allá, declarando 
igualmente responsable del acto de competencia desleal a quienes colaboren con 
éste, siendo los medios de información y comunicación, los principales canales de 
información al consumidor. Así las cosas, al transmitir pautas de publicidad asu-
men el riesgo de que, si no actúan diligentemente, controlando y corroborando 
que lo que se publica es cierto, son responsables de los perjuicios que en su ejerci-
cio generen, pues su conducta encaja perfectamente en el esquema de la responsa-
bilidad civil en Colombia determinado por el daño, la culpa y el nexo causal.
 
Si bien es cierto entre el anunciante y el medio de información obra un contrato 
mediante el cual se regula la relación entre éstos, es en últimas el mercado, la 
economía y la sociedad en general, la que se ve afectada por estas conductas, 
por lo que considero que no es posible escudar la responsabilidad del medio de 
información en las cláusulas que del contrato se desprendan, de advertirse en el 
mismo que la responsabilidad que la publicidad genere corre a cargo del anun-
ciante. Como excelentes comerciantes que resultan ser, deben asumir con res-
ponsabilidad el ejercicio de su profesión, lo que implica conocer ampliamente 
las conductas constitutivas de competencia desleal, prohibiendo su publicación 
y permitiendo una libre competencia en el mercado.
 
No resulta absurdo imponer esta obligación a los medios de comunicación, pues 
resultaría aún más absurdo que un comerciante se lucrara publicitando pautas 
engañosas sin que tenga responsabilidad sobre éstas. Obviamente es imposible 
exigir a un medio de comunicación verificar de manera minuciosa cada detalle 
y característica del producto, componentes químicos y efectos. Se trata de evitar 
la publicación de conductas que tengan por objeto o como efecto inducir al pú-
blico a error, que afecten efectivamente la voluntad del consumidor, que eleven 
la ventaja competitiva del anunciante, absteniéndose de publicar pautas que re-
velen tal situación sin que sea necesario ahondar en aspectos científicos.

15) Comentario por: Juliana E. Rivera Hernández    
 
Dice la ley 256 en su artículo 22 inciso 2: “Si el acto de competencia desleal es 
realizado por trabajadores u otros colaboradores en el ejercicio de sus funciones 
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y deberes contractuales, las acciones previstas en el artículo 20 de esta ley, debe-
rán dirigirse contra el patrono”. Como quiera que se mire la responsabilidad de 
los medios de comunicación (radio, prensa, televisión), es responsable no sólo la 
entidad que crea la publicidad con el objetivo de proveer utilidad, sino también 
todo aquel que se encuentre en el ámbito de reproducirla, manejarla, transmi-
tirla, por cuanto se estaría en el ejercicio de deberes, funciones y obligaciones 
provenientes de un contrato, efectos y condiciones que se sitúan dentro del co-
nocimiento de las partes que en él intervienen; además, se tiene en cuenta que la 
responsabilidad y el control que se ejerce sobre la información que se suministra 
no es anterior sino posterior.
 
Es innegable el gran papel que cumplen los medios de comunicación, cual es, la de 
transmitir información. Esta obligación acarrea la responsabilidad de entregarla 
de manera real, clara, específica, pero sobre todo veraz. Considero que el principio 
rector de la conducta de los medios de comunicación debe ser además el respeto 
al consumidor, quien es a fin de cuentas, el receptor de todo el mensaje y quien 
determinará si la información que le es suministrada ha cumplido a cabalidad su 
función, al marcar el entorno cultural de quien los observa, escucha y critica.
 
La Corte sostuvo que el derecho de la información ejercido por los medios “…
no cobija únicamente a quien informa (sujeto activo) sino que cubre también 
a los receptores (sujetos pasivos), quienes pueden y deben reclamar de aquel, 
una cierta calidad de la información”. (Corte Constitucional, sentencia T-332 de 
agosto 12 de 1993, y sentencia T-505 de mayo 8 de 2000, M. P. José Gregorio Her-
nández Galindo.)
 
En lo que se refiere a la calidad de la información que se ofrece en los medios 
de comunicación, no existen parámetros que midan la calidad del producto o 
normas de carácter técnico previos; situación que no se presenta en el ámbito de 
la producción de bienes al servicio del consumidor (vehículos, maquinaria, etc.) 
cuando se somete el bien a estándares de calidad. Si bien es cierto no existen pa-
rámetros o límites, quien ejerza, patrocine y participe actos de competencia des-
leal o prácticas comerciales restrictivas, podrá verse incurso en responsabilidad. 

16) Comentario por: Isidoro Toledo Esquenazi 

Es importante aclarar, para evitar cualquier error, que para el caso estamos ha-
blando de publicidad, no de información; para los medios de información es di-
ferente. Si yo como medio de información publico o revelo una noticia/informa-
ción (por voluntad o noticia) con respecto a algo o a alguien y dicha información 
es engañosa, pues obviamente la responsabilidad sí recaería sobre dicho medio, 
por falta de diligencia, error en la información, deber de cuidado, y demás res-
ponsabilidades que puedan recaer sobre el tema.
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Sin embargo, si a mi como medio de información me llega un “cliente” con su 
publicidad al respecto de un producto o servicio que aquel ofrece, y bajo unos 
parámetros de lógica y conocimiento del mercado de información yo no puedo 
determinar que es engañosa, la responsabilidad recae sobre el que la ofrece, por-
que además, ésta se hace a nombre propio, no a nombre del medio de comunica-
ción. Si un medio anuncia o publicita alguna información engañosa no significa 
por esta razón que con ello hubiese contribuido en su realización o incluso que 
sea parte de aquel que la realizo.

Una sentencia de la Corte sostiene que: “…no cobija únicamente a quien informa 
(sujeto activo) sino que cubre también a los receptores (sujetos pasivos), quienes 
pueden y deben reclamar de aquel, una cierta calidad de la información”. (Corte 
Constitucional, sentencia T-332 de agosto 12 de 1993, y sentencia T-505 de mayo 
8 de 2000, M. P. José Gregorio Hernández Galindo.) De aquí yo sustraigo que la 
responsabilidad es de aquel que ofrece o publicita un producto o un servicio. En 
mi opinión los medios cumplen con una gestión de medio, no de resultado.
 
Para esto me gustaría aterrizar el caso a un ejemplo, y es que si yo como produc-
tor de un producto XX realizo una publicidad engañosa al respecto de mi pro-
ducto y lo realizo a través de prensa, el que realiza dicho engaño es el productor, 
el dueño del producto, no el medio que autorizó que yo saliera en dicho medio; 
es una gestión de medio, no podríamos pretender que los medios de informa-
ción logren hacer un estudio de toda la publicidad que se hace a través de ellos 
para determinar su veracidad.

Por otra parte, es importante destacar que los medios de información deben 
cumplir con una responsabilidad mínima y objetiva con respecto a lo que en su 
medio aparece. Pienso que esto ya tiene que ver más con el mínimo de diligen-
cia que cada cual le pone al manejo de su empresa, y creería yo que ellos hacen 
una pequeña gestión para ver qué se publicita a través de ellos. La pregunta 
que surge aquí es ¿hasta qué punto logra un medio filtrar toda la publicidad 
que se realiza a través de ellos? Los medios deben cumplir con una diligencia 
“normal” para poder decirle a un cliente o un publicitante que no puede sacar su 
información porque la considera engañosa, y debe tener un fundamento lo sufi-
cientemente bueno para que no se violen las leyes de la libertad de publicidad y 
demás temas relacionados.

17) Comentario por: Elizabeth García Suárez     
 
Considero que los medios de información no son responsables de la publicidad 
engañosa, toda vez que el objetivo principal de un medio de información masivo 
como lo es la radio, la prensa etc., es vender un servicio o un espacio para que 
la empresa, persona o quien requiera el servicio publique en ese medio lo que a 
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bien tenga conforme a los parámetros de ley. El interés del medio es meramen-
te económico. Ahora bien, los medios de información o comunicación no son 
órganos de control ni vigilancia sobre lo que X o Y empresa desea publicar; los 
medios cuentan con la buena fe de la empresa o persona que desea publicitar. 
Reitero, los medios lo único que hacen es vender un espacio, ellos no están cer-
tificando que dicho producto que están ofreciendo en su espacio sea recomen-
dable o no. 

En últimas el que tiene el criterio de decidir si adquiere o no el producto es el 
consumidor y de igual forma si se siente el consumidor asaltado en su buena fe 
existen mecanismos de control para reclamar a la empresa que inventó, creó o 
engendró el producto objeto de engaño. 

Creo que el medio no está siendo desleal con nadie, simplemente está realizando 
su trabajo que es justamente vender espacios publicitarios, o sino ¿de qué otra 
forma subsisten ellos? Parten de la buena fe del empresario y yo estoy partiendo 
del mismo punto.
 
Hay programas de televisión donde ofrecen cremas reductoras, pero ellos no 
las han utilizado. Si yo la compro y no rebajé en el tiempo que dice el medio de 
publicación, ¿son responsables?

18) Comentario por: Erika Roa Silva 

No se puede dejar de lado que la responsabilidad nace no sólo de la acción 
desplegada por el agente, sino que también puede ser fruto de una omisión. Es 
decir, que no sólo quien realiza una actividad será responsable, sino también 
aquel que debiendo actuar, dejó de hacerlo. Aquí se podría encajar la conducta 
del medio de información, quien teniendo el deber de vigilar qué publicidad es 
emitida, no realizó lo necesario para verificar su contenido, en busca del bienes-
tar del destinatario o receptor, quien en últimas es el consumidor del producto 
publicitado. De esta manera estaría contribuyendo en la realización del acto de 
deslealtad.

Considero que los medios de información, debido a la naturaleza de la activi-
dad, crean un riesgo del cual eventualmente puede surgir la responsabilidad. 
En materia de fundamentos de la responsabilidad, hay quienes consideran que 
basta la simple creación del riesgo para que quien lo crea sea quien responda, y 
por lo tanto, siguiendo aquello, sería el medio el llamado a responder (otra po-
dria ser la discusión respecto de si el medio de información puede repetir contra 
el anunciante, quien es el verdadero interesado en que se haga la publicidad).

El que crea el riesgo es quien está en la real capacidad de medir la potencialidad 
del daño que esa actividad puede causar. En la medida en que tiene la posibilidad 
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de prevenir esa consecuencia, se deben tomar las medidas del caso.

También hay que tener en cuenta que el medio de información no sólo está 
creando el riesgo, sino que  además saca provecho de este riesgo, pues él está 
obteniendo una remuneración. Entonces, es el deber que debe asumir por poder 
sacar la utilidad del riesgo que crea; en otras palabras, es una obligación que 
compensa la utilidad que está sacando de una actividad. Adicionalmente, detrás 
de todo esto hay otra idea: responderá por el riesgo creado quien tiene el poder, 
la autoridad o el control de esa causa, y en este caso la causa del daño sería la 
información o publicidad emitida por el medio de comunicación.

19) Comentario por: Mauricio Velandia

El punto es claro en la ley. Como también es claro en la ley la definición de lo que 
es la culpa grave asimilada al dolo. 

Es necesario en cada caso en particular observar la responsabilidad profesional 
del medio y su debida diligencia.
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CAPÍTULO III
PROTECCIÓN AL CONSUMIDOR

3.1 PRODUCTO DEFECTUOSO.
RESPONSABILIDAD OBJETIVA O SUBJETIVA

La responsabilidad por producto defectuoso aparece regulada para el tema de 
protección al consumidor (responsabilidad objetiva). ¿Qué pasa cuando existe 
producto defectuoso, pero el que lo alega no es un consumidor, es decir, no exis-
te relación de consumo? ¿Cuál será la acción y el tipo de responsabilidad que se 
debe probar (responsabilidad objetiva o subjetiva)?

¿Ustedes qué opinan? 

Mauricio Velandia Abogados 

1) Comentario por: Sara Valencia

La situación de desigualdad en la que se encuentra el consumidor, como par-
te de una relación contractual o extracontractual, debido a la asimetría de la 
información que se presenta, es lo que ha motivado al legislador a darle una 
protección especial para tratar de equilibrar dicha relación. Esto es, la aplica-
ción de la legislación en materia de protección al consumidor exige la presencia 
de un sujeto calificado específico: el consumidor. Esta protección especial, entre 
otras cosas, consiste en establecer una responsabilidad objetiva. De esta forma, 
al encontrarse el consumidor frente a un producto defectuoso, le corresponde a 
este solamente demostrar el daño que se le causó para así determinar la respon-
sabilidad del agente.

Al no encontrarnos en presencia de un sujeto calificado específico, no es dable dar 
aplicación a la legislación en materia de protección al consumidor, pero tampoco 
sería posible admitir que por no tener dicha calidad, un sujeto quedaría desprote-
gido en este tipo de situaciones. Así las cosas la legislación civil prevé cierto tipo 
de acciones, que en estas circunstancias permitirían la protección del afectado. Lo 
que la ley prevé para este tipo de circunstancias son las acciones por responsabili-
dad civil, que se fundamentan en la existencia de un hecho, un daño, una culpa, y 
un nexo causal, que permita vincular el daño y la culpa. De esta forma al existir un 
daño (presencia del producto defectuoso), le queda a la víctima o afectado, entre 
otras cosas, demostrar la culpa del agente, para que así se determine su respon-
sabilidad, es decir, nos encontramos frente a un régimen donde por regla general 
la responsabilidad es subjetiva, solo excepcionalmente hablamos de responsabi-
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lidad objetiva, y este no es el caso. Así las cosas, la vía a seguir será acudir a un 
proceso ordinario de responsabilidad civil por el producto defectuoso, donde nos 
encontraríamos frente a un tipo de responsabilidad subjetiva.

2) Comentario por: Luís Emilio López Z. 

En principio, en nuestro país son pocas las alternativas procesales que tiene 
quien no ostenta una relación de consumo para hacer efectivos sus derechos 
conculcados a causa de un producto defectuoso. El primer límite es la diferen-
ciación entre responsabilidad contractual y extracontractual, teniendo que op-
tar, generalmente, por esta última, por lo que se circunscribe en un factor de 
imputación subjetivo con culpa probada, correspondiéndole la carga de la prue-
ba. Luego, como lo hemos visto, el reclamante que no es consumidor, no tiene 
ninguna protección sustancial o procesal especial, ya que además, debe adelan-
tar su proceso mediante el trámite ordinario, que es, por regla general, el menos 
expedito de todos.

No obstante, un evento en que es posible que una persona diferente al consu-
midor pueda demandar es mediante el trámite de una acción popular. El Art. 4 
de la Ley 472 encuadra dentro de los derechos colectivos los de consumidores y 
usuarios, teniendo en cuenta, además, que la legitimación en la causa no requie-
re un sujeto activo cualificado (según se desprende del Art. 12 ídem), cualquier 
persona podría valerse de este trámite. Pese a lo anterior, se debe tener en cuenta 
que la pretensión en este tipo de acciones no es indemnizatoria, busca hacer ce-
sar el daño causado o prevenir una amenaza inminente al interés colectivo. Por 
tanto, se encuadraría en un factor de imputación de carácter subjetivo con culpa 
probada, en donde la carga de la prueba le corresponde al demandante.

También podría pensarse en una acción de grupo, en donde sí existen preten-
siones de carácter indemnizatorio, pero ésta requiere de un número plural de 
personas con condiciones uniformes con respecto a los perjuicios causados. En 
este escenario, podríamos situar tanto a consumidores como a personas ajenas a 
la relación de consumo en un número plural, quienes, indistintamente, podrían 
hacer efectivos sus derechos vulnerados a causa de un producto defectuoso. Al 
igual que en las acciones populares, el factor de imputación es subjetivo con 
culpa probada, por tanto, los demandantes tienen la carga de la prueba, a dife-
rencia de la responsabilidad objetiva señalada en el Estatuto del Consumidor.

Analizando el derecho comparado, encuentro que estamos lejos de legislacio-
nes como la de la Unión Europea, que en su ordenamiento apareja la Directiva 
85/374/CEE mediante la cual fijó pautas a los Estados miembros para reglamen-
tar la responsabilidad por productos defectuosos (adoptada por países como 
Alemania, Francia y España, entre otros), en la que se establece un factor de 
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imputación objetivo donde es irrelevante la actuación por culpa, sólo impor-
ta la concreción del daño (aunque sólo se reconocen perjuicios patrimoniales). 
Igualmente, determina un régimen de responsabilidad: para el productor, para 
quien suministra el producto o servicio si no se conoce el productor; e incluso, 
para el importador, a quien se asimila como productor. También se consagra la 
solidaridad. En Colombia, sólo hasta que se profirió la sentencia C-1141/00 por 
parte de la Corte Constitucional, le fue posible al consumidor exigir directamen-
te al productor el cumplimiento de la garantía y pago de perjuicios derivados de 
productos defectuosos, entre otros.

Pero lo realmente importante de la Directiva en comento, es que no se refiere a un 
sujeto cualificado “consumidor”, sino que hace alusión a un “perjudicado”, con 
esto, se solucionaría la controversia propuesta, ya que no sólo los consumidores 
están legitimados para demandar la responsabilidad por productos defectuosos. 
La medida es lógica, puesto que no necesariamente un consumidor es quien usa 
o goza de manera exclusiva el producto o servicio que adquiere, por lo tanto, no 
es el único que se puede ver afectado a causa de un producto defectuoso. 

En suma, la Directiva comentada elimina la distinción entre responsabilidad 
contractual y extracontractual, sin importar ninguno de los dos regímenes, hace 
responsable bajo un factor de imputación objetivo al productor, al distribuidor o 
al importador (incluso de manera solidaria); no sólo frente al consumidor, sino 
frente al afectado, expandiendo el radio de acción por activa y por pasiva en 
beneficio de la mayoría: las personas.

Una normatividad con un ámbito de responsabilidad tan amplio, tanto por activa 
como por pasiva, y un factor de imputación objetivo, incentiva a las empresas a 
elaborar mejores productos, con el objeto de librarse de las consecuencias jurídicas 
que un producto defectuoso les podría acarrear, aumentando el margen de cali-
dad, lo cual a la postre, genera eficiencia: quien no elabora o distribuye un buen 
producto, está destinado a la quiebra, siendo el consumidor el mayor beneficiado.

A la fecha se han presentado en Colombia poco más de diez proyectos de ley 
para actualizar el Estatuto del Consumidor, los cuales han sido archivados. Sin 
hacer alusión a las causas o intereses creados, el legislador nacional debería to-
mar ejemplos como el de la Unión Europea, para hacer más efectivos los dere-
chos, no sólo de los consumidores, sino de todos los afectados por la falta de 
calidad o idoneidad de los productos ofrecidos en el mercado.

3) Comentario por: Diana María López Aguirre

Si bien en nuestro ordenamiento encontramos el Estatuto del Consumidor con-
tenido en el Decreto 3466 de 1982, éste fue creado para regular las relaciones que 
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surgen precisamente entre un consumidor y quien le provee el producto, sea 
éste fabricante, distribuidor, importador, etc., razón por la cual el mismo no se 
aplica para regular las relaciones que surgen con personas que no pueden califi-
carse de consumidores y, que, por tanto, no necesariamente ostentan la calidad 
de parte débil dentro de un contrato, que por lo mismo merece especial pro-
tección, siendo entonces la razón de ser que inspira la creación de la precitada 
normatividad especial en aras del amparo del consumidor.

En virtud de lo anterior, y por no haber otra norma especial aplicable a la rela-
ción que surge entre un comprador no consumidor y quien le vende el producto, 
debe atenderse al criterio de competencia residual que consagra nuestro Código 
de Procedimiento Civil, según el cual, las materias que no han sido atribuidas a 
ningún trámite en especial, se surtirán por el trámite ordinario, y en el caso parti-
cular debe apelarse a las normas relativas a los vicios redhibitorios que protegen 
a quien obra como comprador en el contrato de compraventa, en virtud de las 
cuales el vendedor es responsable frente al comprador por los daños ocasiona-
dos por un vicio oculto de la cosa comprada, quedando obligado, sin importar 
si hay culpa o no de su parte, a devolver el precio, bien sea total o parcialmente, 
atendiendo al monto del daño sufrido por la cosa. Lo anterior se deduce de lo 
que consagran las normas del Código Civil y del Código de Comercio regulato-
rias de la materia, a saber el Art. 1918 del C.C. y 934 del C.Co. según las cuales 
la culpa con la cual haya obrado el vendedor del producto sólo importa para 
tasar la indemnización de perjuicios causados al comprador, o para exonerarlo 
del pago de los mismos si no conocía o debía conocer los vicios al tiempo del 
contrato; mas no se sujeta a la existencia o no de la culpa, el derecho que tiene el 
comprador a que se resuelva el contrato o se rebaje el precio del bien proporcio-
nalmente al daño sufrido. Pienso que lo anterior se sustentaría afirmando que 
el contrato de compraventa es de resultado, por lo cual, no basta con demostrar 
que la cosa vendida fue entregada al comprador sino que es necesario, además, 
probar que la misma estaba en condiciones idóneas para el uso para el cual fue 
adquirido. En este caso, la única forma que tiene el vendedor de exonerarse de 
responsabilidad es probando causa extraña, de conformidad con el régimen de 
responsabilidad objetiva que cobija las obligaciones de resultado. 

Sería diferente la situación si frente a quien se va a reclamar no es el vendedor 
del producto (por ejemplo, por haber sido comprado a un distribuidor y recla-
marse frente al fabricante), pues en este caso se estaría en la esfera de la respon-
sabilidad civil extracontractual y por lo mismo el factor de imputación sería 
responsabilidad subjetiva con culpa probada, caso en el cual, al perjudicado le 
correspondería probar el daño, la culpa con la cual obró su demandado, y que 
tal conducta culposa fue la causa del daño sufrido (nexo causal) para así aspirar 
a que se le reconozca la indemnización por los perjuicios derivados de la adqui-
sición de tal producto defectuoso.
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4) Comentario por: Gustavo Adolfo García Arango

“El Régimen de responsabilidad es netamente objetivo, es decir, que no es rele-
vante si el agente tuvo una actuación negligente o descuidada, responderá siem-
pre y cuando se cause un daño y ese daño sea cierto y actual. Se deriva entonces 
de la teoría del riesgo por la puesta en circulación del producto en el mercado 
(…) En este orden de ideas, la victima deberá probar el daño, el defecto del pro-
ducto y por último la relación de causalidad entre estos dos. (NAMÉN BAQUE-
RO, Jeannette. Ámbito general de la responsabilidad por productos defectuosos 
en Colombia En: REVIST@ e – Mercatoria Volumen 5, Número 1. 2006).

Basado en el texto anterior, queda claro que para los países regidos por la Direc-
tiva Europea, la responsabilidad siempre es objetiva. Sin embargo, debe existir 
un daño, una víctima y la siempre relación de causalidad entre el daño y el 
producto defectuoso. Pero el daño no lo puede alegar sino sólo la persona que 
se ha visto afectada directamente en su persona y/o sus bienes. De manera que 
un individuo cualquiera no estaría legitimado para alegar responsabilidad por 
el producto defectuoso, sólo la víctima. 

Entonces, bajo éste supuesto europeo es viable la responsabilidad objetiva (sin 
demostración de culpa) pero debe existir una relación de consumo, con el pro-
ducto defectuoso.

Por otro lado, rastreando la jurisprudencia de la Corte Constitucional tuve que 
leer la tradicional sentencia sobre consumo. Dice la sentencia C-1141 de 2000: 

“De ahí que el derecho del consumidor reconozca como elemento de su esencia 
el derecho a obtener de los productores y distribuidores profesionales, el resar-
cimiento de los daños causados por los defectos de los productos o servicios, 
con el fin de garantizar su uso seguro. (…) La Corte constitucional declarará la 
exequibilidad de las disposiciones demandadas bajo el entendido de que ellas 
se interpreten en el sentido de que el consumidor o usuario puede de manera 
directa exigir del productor el cumplimiento de las garantías de calidad y el 
pago de los perjuicios por concepto de los daños derivados de los productos y 
servicios defectuosos”.

Con vista general al pronunciamiento de la Corte se entiende que debe existir 
necesariamente la posición de consumidor (sólo a éste protegen las normas en 
materia de protección al consumidor) y deben existir unos perjuicios causados 
por los productos defectuosos.

En el caso planteado se puede derivar que no existe la posibilidad que lo pue-
da alegar una persona que no tenga el status de consumidor. El bien puesto en 
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circulación en el mercado debe ocasionar un daño, y al ocasionar un daño, sólo 
el directamente afectado tiene el derecho para hacer la reclamación pertinente. 
Hay que recordar que consumidor no es sólo el que compra, sino el que termina 
consumiendo o aprovechando el bien o el servicio.

Luego, con el interés de encontrar algún pronunciamiento de parte de la SIC, 
encontré el Concepto 3517 del 1 de marzo de 2000 emitido por la Oficina Asesora 
Jurídica de la Superintendencia de Industria y Comercio que dice: “Teniendo 
en cuenta lo establecido por el artículo 78 de la Constitución Política, que hace 
referencia a la responsabilidad de aquellas personas que en la producción o co-
mercialización de determinados productos o servicios atenten contra la salud o 
la vida, consideramos que la ley debe sujetarse a lo establecido por la Constitu-
ción, la cual no determina algún tipo de responsabilidad objetiva. La Superin-
tendencia de Industria y Comercio no cuenta actualmente con alguna iniciativa 
en materia de responsabilidad objetiva” .

Pero en Resolución 11967 de junio de 1999 expresa el Superintendente: “Si bien 
es cierto está proscrita la responsabilidad objetiva en la legislación ordinaria, no 
es menos cierto que el Decreto 3466 de 1982, norma especial que prevalece sobre 
la general, según lo dispuesto en el artículo 5o de la Ley 57 de 1887 (…) Y por 
ello es viable aplicar, al caso que nos ocupa el artículo 23 del referido decreto que 
estatuye que bastará la demostración del daño para establecer la responsabili-
dad de los productores por la mala o deficiente idoneidad y calidad de los bie-
nes y servicios sin perjuicio de lo señalado en el artículo 26 de la misma norma”. 
De manera, que sí opera la responsabilidad objetiva materialmente hablando, 
respaldado por la Sentencia C-1141/00.

Entonces, me ubico resumiendo: si el consumidor se ve afectado por un produc-
to defectuoso, sólo debe demostrar el daño producido y el nexo causal ampara-
do en la acción de producto defectuoso, siendo el vendedor o el productor del 
bien defectuoso el que lleva la carga de la prueba en la exoneración de respon-
sabilidad. El individuo que no posee relación de consumo pero se ve afectado 
no puede optar por esta acción ya que no está legitimado, sin embargo le queda 
la vía ordinaria ante la jurisdicción civil, pero esta opción es de responsabilidad 
subjetiva, por lo que debe entrar a demostrar la culpa o el dolo del fabricante o 
el vendedor.

5) Comentario por: Andrea María Orrego Ramírez

Las normas de protección al consumidor, como lo es la acción de efectividad 
de la garantía, son normas que protegen al consumidor, entendiéndose por tal, 
la persona natural o jurídica, que utiliza o disfruta el bien o la prestación de un 
servicio determinado, para la satisfacción de una o más necesidades; es decir, es 

Protección al Consumidor



Centro de Estudios de Derecho de los Mercados

119
quien disfruta, agota o consume el bien. Tratándose de esta forma de un estatuto 
especial que exige sujeto calificado específico y consagra un campo de protec-
ción a favor del consumidor, con la finalidad de restablecer su igualdad frente a 
los productores, teniendo en cuenta la diferencia real en la que se desenvuelve 
la persona que acude al mercado en busca de bienes y servicios para satisfacer 
sus necesidades.

Conforme a lo anterior en el caso planteado no se cumple con este sujeto califi-
cado objeto de protección de la norma especial, por ende no procede la acción 
de efectividad de la garantía por producto defectuoso, con la cual el consumidor 
busca que se le entregue lo ofrecido, es decir, que el bien cumpla con la calidad 
e idoneidad ofertada.

Por tanto, en esta situación se deberá ejercer la acción de responsabilidad civil, a 
la luz de un proceso ordinario, en donde para efectos de un juicio de responsabi-
lidad se debe determinar la existencia de un daño, de un hecho o conducta “las 
fallas o falencias del bien”, el nexo de causalidad entre el hecho “la falta de co-
rrespondencia del bien con la calidad e idoneidad exigidas” y el daño generado 
y la culpa del fabricante, correspondiéndole la prueba de esta última al afectado 
o a la víctima, es decir, se trata de una responsabilidad subjetiva con culpa pro-
bada, artículo 2341 del Código Civil, en armonía con el artículo 1757 del Código 
Civil y 177 del Código de Procedimiento Civil. Con esta acción el afectado o per-
judicado pretende que se le indemnicen los daños o perjuicios (patrimoniales o 
morales) generados por “las fallas o falencias del bien”.

Situación totalmente contraria se presenta cuando quien alega el defecto o fa-
lencia del producto es el consumidor, ya que en estos eventos, donde se trata de 
garantizar los derechos del consumidor, se invierte la carga de la prueba, siendo 
tan sólo necesario demostrar la existencia del daño o defecto del producto, para 
imputar responsabilidad al fabricante, ya que este último es quien controla, or-
ganiza, dirige y efectúa el control de los productos que hace ingresar al mercado 
y, por ende queda a cargo del fabricante probar la causa extraña (caso fortuito, 
fuerza mayor, hecho de la víctima y hecho de un tercero), para liberarse de res-
ponsabilidad; tratándose entonces de una responsabilidad objetiva.

6) Comentario por: José David Ponce Gutiérrez

Tengan en cuenta que la Constitución establece la prevalencia del derecho sus-
tancial sobre el derecho formal. Si quien alega por un producto defectuoso no 
es consumidor del mismo, desde mi perspectiva y a la luz de las normas supe-
riores, se convierte en sujeto calificado. Ello es así porque en últimas las normas 
de protección al consumidor, buscan que la información que haya en el mercado 
sea la más transparente y óptima para el momento de la verdad. 
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7) Comentario por: Lina María Torres Vieira

Considero que, por no ser un sujeto calificado específico, no es procedente ejer-
cer la acción de efectividad de la garantía por producto defectuoso, porque la 
norma determina que quien tiene la posibilidad de exigir dicha garantía es el 
consumidor directo del producto. En consecuencia, el sujeto no consumidor no 
podrá sino acudir ante la jurisdicción civil e instaurar una acción ordinaria por 
responsabilidad, en la cual la persona no consumidora deberá demostrar dentro 
del proceso que se configura un tipo de responsabilidad subjetiva con culpa pro-
bada, es decir, que se le ocasionó un daño directo, que existió culpa de parte de 
quien fabricó y distribuyó el producto defectuoso, y el nexo de causalidad entre 
el fabricante – distribuidor y el sujeto perjudicado con la acción y por lo tanto 
buscar que se le indemnice los daños y perjuicios que se le ocasionaron.

8) Comentario por: Harold López Castrillón

Debido a que nuestra legislación no especifica qué es producto, debemos acu-
dir a normatividades foráneas donde especifican que el producto es todo bien 
mueble, aunque se encuentre unido o incorporado a otro bien mueble o a un 
inmueble, y se incluyen el gas y la electricidad; al mismo tiempo se exceptúan 
los productos agrícolas que no han sido manipulados y transformados (sin em-
bargo, esta última supresión ha ido perdiendo su razón de ser por el problema 
de las vacas locas, donde no obstante no haber una transformación hay un daño 
ocasionado por un defecto en el producto). El producto defectuoso implicaría 
entonces poner en circulación un bien que no presente la seguridad a la cual 
un consumidor medio tiene derecho a esperar, sin la consideración al compor-
tamiento del fabricante. Es así como la legislación francesa consagra que “los 
productos y servicios deben, en condiciones normales de utilización o en otras 
condiciones razonablemente previsibles por el profesional, prestar la seguridad 
a la cual se puede legítimamente esperar y no atentar contra la salud de las per-
sonas”. La directiva del 25 de julio de 1985 de la Comunidad Europea dispone 
que producto defectuoso es el que “no ofrece la seguridad que se puede legíti-
mamente esperar”. Consecuentemente es el artículo 78 de la Constitución Polí-
tica de Colombia y el Estatuto del Consumidor contenido en el decreto 3466 de 
1982, los que han reglamentado la protección al consumidor por la calidad y efi-
ciencia del producto, función desarrollada por la Superintendencia de Industria 
y Comercio, dilucidando así que dichas normas exigen un sujeto calificado. Con 
base en lo antepuesto, aunque el que alega no es un sujeto calificado, se causa un 
daño y si hay un daño surge la responsabilidad civil por parte de quien lo causa 
y, éste a su vez, es el elemento fundamental y esencial de la responsabilidad ci-
vil contractual y extracontractual el cual encaja dentro del proceso ordinario ya 
que estas figuras jurídicas están sujetas a todo asunto contencioso que no esté 
sometido a un trámite especial, tal cual lo tipifica el articulo 396 del CPC. Pero lo 
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significativo es deducir que se está violando el bien jurídico tutelado, del cual se 
deriva un asunto eminente económico y que cuando se vulnera dicho bien pro-
cede en este caso la responsabilidad subjetiva y el accionante se ceñirá entonces 
a la jurisdicción ordinaria probando dolo (culpa) y nexo causal, acudiendo así 
ante los jueces o a la Superintendencia de Industria y Comercio, facultada para 
este trámite por la ley 446 del 98.

9) Comentario por: Mario Varela Saldarriaga 

En el caso planteado se puede afirmar que el fabricante debe responder por el 
riesgo que ha provocado, aunque actúe con diligencia. En el presente caso no es 
necesario que la persona que se sienta afectada con la puesta en circulación de 
un producto defectuoso por parte del fabricante tenga que tener una relación 
contractual con él, o ser un consumidor directo del producto con el cual se está 
causando un daño; es usual que ocurra así, pero no necesariamente tiene que 
existir vínculo contractual. La persona que se ve afectada pero no tiene relación 
de consumo puede, a mi modo de ver, intentar dos acciones: la primera de ellas 
es la acción popular ya que ella tiene un carácter eminentemente preventivo y la 
podría iniciar con el fin de evitar que ese producto defectuoso puesto en el mer-
cado ponga en peligro los derechos de los consumidores o potenciales consumi-
dores, los cuales se ven amenazados con dicho producto y con ello se evitaría la 
afectación de un derecho colectivo. La segunda podría ser una acción de respon-
sabilidad civil extracontractual por culpa, donde el demandante debe demostrar 
el fundamento de la atribución, el daño y el nexo causal. Tendría que demostrar 
la falta de calidad o eficiencia del producto y el defecto del producto, entonces el 
régimen de responsabilidad es el sujetivo, siendo la culpa o falta del fabricante 
la determinante para definir la responsabilidad, ya que como profesional debe 
tener mayor diligencia al actuar. A mi modo de ver, este régimen de responsa-
bilidad extracontractual por culpa puede ser muy gravoso para el accionante ya 
que la carga de la prueba recae sobre él, ya que este además debe probar si el 
producto era defectuoso cuando el fabricante lo puso en circulación después de 
un proceso productivo que puede ser muy complejo o lo fue con posterioridad 
cuando estaba inserto en el canal distributivo, que puede ser muy largo. 

10) Comentario por: Anny Margarita Bedoya Rueda

La defectuosidad del producto es una de las fuentes de la acción de efectividad 
en la garantía, la cual se mueve en el campo de la responsabilidad objetiva (no 
se valora la culpa o dolo) y su titular es el consumidor como sujeto calificado 
que gasta, usa, consume o agota el producto terminado (es una responsabilidad 
y una acción especial).

Si esta calidad no la tiene quien está ante un producto defectuoso, aun así puede 
buscar la protección del bien tutelado: equilibrio de la debilidad y asimetría en 
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la relación productores-consumidores, pero accionando en el campo de la res-
ponsabilidad más general, con acción ordinaria por motivo de lo defectuoso del 
producto.

Es importante tener en cuenta que, cuando se pretende la protección del bien 
tutelado ante una vulneración por parte del fabricante, no necesaria ni exclu-
sivamente tiene que hacerlo el consumidor, pues si de un hecho (producto de-
fectuoso) se deriva un daño (nexo causal) y es imputable al productor del bien 
porque faltó a la diligencia, cuidado y previsión (culpa), pues es al comerciante 
al que el derecho le impone o le exige mayor grado de deberes como profesio-
nal, que con su actividad de producir crea riesgo y debe soportar carga especial; 
o si actuó dolosamente, será entonces responsable siempre que en ejercicio de 
la acción ordinaria se demuestre el hecho (defecto) y culpa o dolo (factor de 
imputación sujetivo), pudiéndose exonerar probando culpa de la víctima (uso 
indebido del consumidor), culpa de un tercero, o causa extraña (caso fortuito o 
fuerza mayor).

Además, el no consumidor, es decir cualquier persona, cuenta también con la 
acción popular ante un daño contingente que amenace un grupo de personas 
indeterminadas. Igualmente se requiere que el actor popular pruebe la existen-
cia de relación de causalidad entre el hecho (defectuosidad) y el peligro daño 
contingente.
 
11) Comentario por: Mauricio Velandia

En el Código de Comercio aparece regulada la garantía de buen funcionamien-
to; se trata de una garantía que es diferente a la mínima presunta. Dentro de las 
normas de protección al consumidor se indica que para solicitar la efectividad 
de la garantía mínima presunta o de otras garantías se puede iniciar un proceso 
verbal. Yo creo que el punto sería determinar si dicho texto implica que el pro-
ducto defectuoso cuando no existe relación de consumo se entiende cubierto por 
la garantía de buen funcionamiento del Código de Comercio.

12) Comentario por: Erika Roa Silva 

La garantía presunta que se regula en el Estatuto del Consumidor aplica para los 
eventos en que quien alega un defecto en el producto es un consumidor; es decir, 
se trata de un sujeto calificado, pues se tendrá que tener esta calidad para acudir 
al proceso verbal y exigir el cumplimiento de aquella garantía. En estos casos el 
régimen será el de una responsabilidad objetiva. 

Sin embargo, cuando se está frente a un producto defectuoso pero no se tiene 
la calidad de consumidor, la vía para reclamar no será la de la garantía mínima 
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presunta; habrá que buscar otra. Por un lado se tendría la opción de acudir al 
saneamiento por defectos ocultos y a las acciones por evicción, y por otro que-
da la opción de exigir la garantía de correcto funcionamiento que se encuentra 
consagrada en el Art. 932 del C.Co. Esta garantía se extiende, por virtud del Art. 
933, a las cosas que se acostumbran a vender de ese modo, lo que significa que 
si se está frente a un bien que comúnmente es vendido con garantía, así no se 
haya dicho nada al respecto, se entiende que ese bien se compró bajo garantía 
de correcto funcionamiento y el vendedor será responsable por ello. La ventaja 
que ofrece esta opción es que no se exige calificación alguna por parte de quien 
alega la garantía. En cualquiera de estas tres opciones se estará frente a un ré-
gimen de responsabilidad subjetiva en donde será el demandante quien tendrá 
que probar el daño, la culpa y el nexo causal.  

13) Comentario por: Mauricio Velandia

Interesante tema, el cual trae a colación el tema de responsabilidad dentro del 
derecho de los mercados.

Las normas de consumidor son claras: cuando existe un consumidor, éste se ve 
favorecido por una regulación más complaciente. Es decir, es una regulación 
que pretende proteger a la parte débil del mercado. Es por ello que las normas 
de consumo se aplican sólo cuando existe relación de consumo, lo cual significa 
usar el bien. 

Entonces, la pregunta es: cuando no existe relación de consumo cuál es la ley 
aplicable ante un eventual producto defectuoso, teniendo en cuenta que dentro 
de las normas de consumo se rigen por una responsabilidad objetiva, y el Códi-
go Civil se rige por una responsabilidad subjetiva. De acuerdo con lo anterior, 
existe un vacío cuando el problema jurídico se presenta dentro de una relación 
comercial pero no de consumo. Ese vacío cómo se aclara para dejar de ser va-
cío. 

Dentro del Código Civil aparece definida la responsabilidad objetiva para casos 
determinados. Por tanto, no es posible, en nuestra regulación comercial y civil, 
divisar un caso bajo responsabilidad objetiva sin el amparo de una ley que lo 
permita. Entonces, si bien es cierto que cuando no existe consumidor el com-
prador de un bien no puede acogerse a ese sistema, no menos cierto es que él 
sufrió un daño, por tanto tiene derecho a reclamar su perjuicio. En este sentido, 
tendrá que ejercer la acción ordinaria, y regirse por la responsabilidad normal 
del Código Civil y probar la culpa, de la cual estaría exento si tuviera la calidad 
de consumidor.
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3.2 INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
O EFECTIVIDAD DE LA GARANTÍA

Presentamos como tema de discusión, “la  diferencia que existe entre la efectivi-
dad en la garantía frente al incumplimiento contractual, y la posibilidad de que la 
falta de alegación de la primera sea causal de incumplimiento, pero del deman-
dante, y no del vendedor, es decir, una forma de excepcionar contrato no cumpli-
do”, lo cual, es de actual interés, ya que el tema se debate en asuntos sustanciales 
dentro de Tribunales de Arbitramento tanto en Bogotá como en Medellín.

La responsabilidad viene teniendo en el contexto mundial varios cambios o 
propuestas. Se habla que la calificación de responsabilidad ya es corta. La gran 
división que existía entre responsabilidad contractual y responsabilidad extra-
contractual tiene ahora otras clasificaciones con las cuales compite.

Se habla de una nueva clasificación como lo es la de responsabilidad de uso co-
mún y la de responsabilidad aplicable a un campo específico de actividad.

La garantía es el derecho de los consumidores para que un producto adquirido 
guarde identidad con lo que fue prometido por el vendedor al momento del 
negocio. Si el producto sufre deficiencias de calidad e idoneidad procede la efec-
tividad de la garantía en favor del consumidor.

El problema que se plantea es el siguiente: Si una empresa vende un producto que 
resulta defectuoso, dicha situación en derecho civil es tratado como un incumpli-
miento de contrato. Si esto es así, el comprador tiene derecho a demandar la reso-
lución del contrato, donde el régimen de responsabilidad es el subjetivo, siendo la 
culpa o falta, lo determinante para definir la responsabilidad, que para el efecto 
será la del comerciante, quien por normas imperativas es un profesional (mayor 
diligencia en su actuar). Ahora, por otro lado, la garantía de un producto es un 
contenido contractual que se entiende incluido en todos los contratos donde exista 
relación de consumo (contenido normativamente impuesto), donde la responsabi-
lidad tiene como visor el régimen objetivo, ignorando la calificación de culpa.

La diferencia entre incumplimiento o garantía, es grande, pero las dos buscan lo 
mismo, lo cual se encuentra representado en la satisfacción final del contratante.

Se desprende de lo planteado dos interrogantes:

(i) ¿Será que el consumidor antes de demandar el incumplimiento está obli-
gado a solicitar la garantía del comerciante, a fin que el empresario tenga 
la oportunidad de no incumplir el contrato? Es decir, el empresario frente 
a una demanda de incumplimiento ¿puede excepcionar que no incum-
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plió, y que quien incumplió fue el consumidor quien no solicitó nunca la 
efectividad de la garantía, siendo que ésta era una situación previsible, 
de ahí su existencia? En otras palabras, para que se incumpla el contrato 
debe agotar las instancias que le otorga el contrato, como ley para las 
partes, y como protección de la credibilidad del comerciante dentro del 
mercado.

(ii)	¿Será que está en cabeza del demandante limitar la defensa del demanda-
do escogiendo el régimen de responsabilidad aplicable, uno donde existe 
la posibilidad de alegar las diferentes formas excluyentes de culpabilidad, 
y otro donde no es posible para el demandado alegar dicha defensa?

¿Ustedes qué opinan? 

Mauricio Velandia Abogados 

1) Comentario por: Ciro Eduardo Goyeneche Forero 

Estimo que como quiera que coexisten los ordenamientos, civil, comercial y el 
estatuto del consumidor, el demandante-consumidor puede elegir el cuerpo nor-
mativo que más se ajuste a sus intereses. Si él, por cualquier causa (ignorancia 
del derecho del consumidor, por ejemplo) funda sus pretensiones en el derecho 
mercantil y prueba el incumplimiento de su demandado (que consecuencial-
mente significa la prueba de la culpa), la mora en el cumplimiento de la obli-
gación y su propio cumplimiento - del accionante - la demanda está llamada a 
prosperar, sin que sea viable la excepción de “falta de reclamo de las garantías”, 
la cual es, por una parte, ajena al derecho mercantil “puro” y, por otra parte, ella 
está creada en beneficio del consumidor y no del productor. 

Adicionalmente, peticionar la efectividad de las garantías es un derecho subje-
tivo del consumidor, no una obligación de éste. Por si fuera poco, en ninguna 
parte de la ley ni de la jurisprudencia se establece como requisito de éxito o 
“procedibilidad” de una demanda de índole mercantil instaurada por un con-
sumidor, que éste previamente “agote” el reclamo de garantías.

2) Comentario por: Mauricio Velandia 

Si la garantía está dentro del contrato, y en virtud de ello es entregado un do-
cumento al comprador donde conste la garantía, tal situación demuestra que 
la partes consideran dentro de su relación contractual como previsible que el 
producto pudiera tener un defecto futuro, el cual puede ser alegado dentro del 
término de garantía. Entonces, si existía la previsibilidad comentada, ¿cómo jue-
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ga este asunto en relación con la responsabilidad del supuesto incumplido, a 
quien no le avisaron en su momento que lo previsible del contrato ocurrió, y que 
ahora le demandan su responsabilidad por incumplido? Entonces, ¿existe causa 
para señalar que ante la ocurrencia de lo previsible el comprador no actuó de 
conformidad con lo acordado?

3) Comentario por: Jimmy Antony Pérez Solano   

No es requisito sine qua non, ni de procedibilidad, ni etapa previa a agotar, el 
tener que solicitar la garantía antes de demandar el incumplimiento. El incum-
plimiento de un contrato es un hecho objetivamente revisable, que únicamente 
impone al intérprete verificar que el significado del contrato sea conforme a la 
confianza recíproca que tuvieron las partes al realizar el negocio, lo que supone 
en ellas un comportamiento leal y correcto para el cumplimiento de lo acorda-
do, que en lo atinente a la culpa es un asunto meramente de pruebas que busca 
determinar el responsable por el incumplimiento del contrato. El asunto de la 
garantía por el producto defectuoso, aún cuando también es objetivamente veri-
ficable, la culpa se presume, erigiéndose como una responsabilidad objetiva del 
vendedor del producto.
 
Las garantías, como negocio jurídico, persiguen asegurar el cumplimiento 
de los contratos, bien sea en sus componentes de seriedad, calidad o estabili-
dad, por ejemplo, y sería impensable que lo principal (el contrato que se debe 
cumplir) corra la suerte de lo accesorio (la garantía por el producto adquiri-
do mediante el contrato). Es claro que los contratos son leyes para las partes 
y como tales es menester cumplirlos sin mayores miramientos que lo estable-
cido en ellos y en las normas de orden público. En ese sentido, no puede el 
operador jurídico escudarse en una norma jurídica referida únicamente a la 
garantía (accesorio) de los productos adquiridos contractualmente (princi-
pal), para hacer nugatorio un derecho claro y específicamente reconocido en 
las normas sustanciales y procesales, como el de solicitar, el contratante cum-
plido, la terminación de un contrato por incumplimiento del otro contratan-
te, que en el caso que nos ocupa sería el vendedor del producto defectuoso. 
 
Finalmente, el particular consumidor sí puede escoger a su arbitrio entre alegar 
el incumplimiento del contrato o hacer efectiva la garantía por el producto de-
fectuoso, dependiendo cuál sea su interés en ese momento, siempre que en esa 
circunstancia sea posible intentar cualquiera de las dos vías. No debe olvidarse 
que se trata de proteger al contratante cumplido (consumidor) y no al incumpli-
do (vendedor del producto defectuoso).

4) Comentario por: Ángela María Medina Panqueva  

En principio, el consumidor “debe” solicitar al comerciante (proveedor, expen-
dedor o productor) el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la garantía 
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o, en caso de ser procedente, el cambio del bien por otro, o el reintegro del pre-
cio pagado por el bien, en caso que se desista del contrato. Esa solicitud inicial 
sería la conducta “esperada” del consumidor. No obstante, la ley habilita varias 
vías de reclamación y no establece requisitos de procedibilidad previos, por lo 
que el consumidor podría ejercitar cualquiera de las acciones previstas en la 
ley, sin que pueda predicarse la obligatoriedad de reclamar antes la garantía al 
comerciante. Lo contrario, implicaría supeditar la efectividad de las acciones del 
consumidor a su reclamación previa. 

Ahora, sea que el consumidor escoja la vía de efectividad de la garantía o de incum-
plimiento contractual, el régimen de responsabilidad resulta objetivo, pues aún en 
vía contractual el reclamante no pierde su condición de “consumidor” y le bastará 
demostrar el daño, sin perjuicio de las causales de exoneración admisibles.
 
Por otra parte, la excepción de contrato no cumplido se predica de los contratos 
bilaterales, siendo de esta clase el contrato de compraventa del producto (entre-
ga de la cosa y pago del precio); las garantías, bien sea la mínima presunta – que 
se entiende pactada en todos los contratos de compraventa – o la adicional otor-
gada, se otorgan con relación al producto derivadas de la relación de consumo, 
por ello, en principio, no se puede tratar como un evento de incumplimiento del 
consumidor el no aviso de la ocurrencia del defecto, por cuanto su obligación, 
ya cumplida, se limitó a pagar el precio del producto. No obstante, puede suce-
der que en el documento de garantía aceptado por el comprador del producto, 
se haya pactado un procedimiento de efectividad de la garantía que obligue al 
comprador a noticiar previamente al comerciante, caso en el cual el consumidor 
podrá cuestionar la legalidad de ese procedimiento o, en caso de no hacerlo, el 
comerciante podría excepcionar válidamente el incumplimiento.
 
No debe olvidarse que la regla general en materia de protección al consumidor es 
que el productor, importador, o prestador del bien o servicio tiene la carga de la 
prueba respecto de las eximentes de responsabilidad (Art. 23 Estatuto del Consu-
midor) y que el consumidor puede reclamar frente a cualquiera de los intervinien-
tes en la cadena de producción – regla de responsabilidad directa del proveedor 
o expendedor en favor del consumidor - independientemente de las acciones que 
quien responda ante el consumidor tenga frente al responsable del daño.

5) Comentario por: Alexandra Mejía  

Teniendo en cuenta que el Estatuto del Consumidor es la legislación especial 
que regula este tipo de relaciones, las partes deben cumplir con la finalidad de 
dicho estatuto. Por ello, si va implícita la garantía mínima presunta en este tipo 
de contratos, es deber de las partes, al conocer estas normas, actuar conforme al 
principio de buena fe. Es por eso que el comprador que adquiere un bien defec-
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tuoso debe dirigir su comportamiento a solicitar la garantía que se establece en 
estos tipos de contratos por dos razones: Primero, por descongestión judicial y 
segundo, por el deber del comprador de actuar de buena fe frente al vendedor, 
ya que a este último le asiste la necesidad de que sus clientes le informen cuando 
un producto es defectuoso para poder tomar las medidas del caso. Es imposible 
considerar que este vendedor, fabricante o expendedor, según el caso, tenga un 
inventario de bienes 100% libre de defectos. Por estas razones se debe aplicar el 
Estatuto del Consumidor.
 
En Estados Unidos, para este tipo de casos, existe un Tribunal para asuntos me-
nores, en el cual se le exige a las partes que arreglen sus diferencias, de manera 
similar a lo que establece el artículo 13 del Estatuto del Consumidor que reza: 
“Siempre que se reclame la efectividad de la garantía, antes del vencimiento de 
su plazo, no podrá cobrarse suma alguna por los gastos y costos que implique la 
reparación por fallas en la calidad o idoneidad del bien.... En caso de repetirse la 
falla, se procederá al cambio del bien por otro de la misma especie”. Esto quiere 
decir que la finalidad del Estatuto es la conservación del negocio jurídico celebra-
do por las partes. Por ello considero que no es necesario una norma expresa de 
procedibilidad, ya que se entiende que el Estatuto busca descongestionar el apara-
to judicial a través de arreglos directos entre las partes y de esta manera conservar 
la finalidad del contrato celebrado, porque es una obligación del vendedor fabri-
cante corregir los defectos de sus productos ofrecidos, debido a que estos bienes 
se colocan en masa, y si no fuera por estas quejas que hacen efectivas las garantías 
no podría cumplirse con su finalidad y se afectaría al público en general.

6) Comentario por: Rafael Alberto Ariza Vesga 

Es mi opinión que constitucional y legalmente no es posible someter a los con-
sumidores a usar previamente la garantía antes de demandar al vendedor. Lo 
primero porque dicho requisito constituiría una limitación al derecho de toda 
persona de acceder libremente a la administración de justicia (Art. 229 C.P.), 
sumado a que tanto el Decreto 3466 de 1982 como el Capítulo Primero, Título 
II, de la Circular Única de la Superintendencia de Industria y Comercio que lo 
desarrolla, establecen claramente que “El consumidor podrá hacer uso de la ga-
rantía de calidad, idoneidad y servicio de postventa (...), independientemente de 
las acciones que quien responda ante el consumidor tenga frente al responsable 
del daño”. Como se trata de una potestad, de un derecho y no de un deber, su 
obligatoriedad para el consumidor no resulta viable.
 
Considero que la aplicación de la excepción de contrato no cumplido en este 
caso no resulta viable como argumento del vendedor por las siguientes razones: 
la doctrina y la jurisprudencia han señalado que esta excepción siempre está 
condicionada a los siguientes supuestos:
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a)	 La existencia de un contrato sinalagmático, esto es, fuente de obligaciones 

recíprocas, correspondientes o correlativas.
b)	 El no cumplimiento actual de obligaciones a cargo cada una de las partes 

contratantes
c)	 Que el incumplimiento de ambos contratantes sea grave, de entidad y 

gran significación.
 
Llamo la atención sobre el último requisito, esto es, que se trate de un incum-
plimiento grave de las obligaciones. Desde mi perspectiva, no se puede compa-
rar de ninguna manera un defecto grave en el producto atribuible al vendedor, 
a la falta de uso de la garantía (derecho) del consumidor. Son situaciones de 
entidad completamente distintas, siendo la del vendedor claramente grave, lo 
cual no se puede predicar de la conducta del consumidor pues legalmente tie-
ne una “potestad”. Debe tenerse en cuenta igualmente, que la garantía puede 
reparar parte del daño emergente, pero no otros aspectos, que pueden ser de 
mayor entidad y cuantía como el lucro cesante cuando quiera que el bien o ser-
vicio ofrecido tiene importancia para la actividad económica del consumidor. 

Finalmente, conviene anotar que normalmente las garantías tienen términos lí-
mite (6 meses, 1 año, etc.). Someter al consumidor a usar primero la garantía 
como requisito antes que acudir a la jurisdicción, podría significar la disminu-
ción de los términos de caducidad y prescripción de las acciones en detrimento 
de los derechos del consumidor, pues si por ejemplo tenía 1 año de garantía, 
tuvo un daño el bien y no usó la garantía en el término, ¿significa que perdió la 
acción? Considero que la respuesta es no.

7) Comentario por: Gloria Mejía

El consumidor no está obligado a solicitar la satisfacción de la garantía antes de 
demandar el incumplimiento del contrato. En efecto, para el caso es potestativo 
del consumidor acudir bien sea a la satisfacción de la garantía o a la jurisdicción 
en busca de la resolución del contrato por incumplimiento del proveedor. Así lo 
explica el Estatuto del Consumidor cuando indica en el inciso último del artículo 
11 y en el inciso primero del artículo 29 que el consumidor “podrá” hacer efectiva 
la garantía; la palabra por si sola explica que tal atribución es facultativa, no im-
perativa, lo cual es lógico porque es un derecho del consumidor, no un deber.
 
Debemos observar que el artículo 932 del Código de Comercio pareciera impo-
ner la obligación de reclamo, en materia de garantías, pues utiliza el imperativo 
“deberá”. Sin embargo, en contradicción de normas, como es el caso, podemos 
utilizar dos criterios, ley especial y el de ley posterior, para indicar la especiali-
dad del Estatuto del Consumidor y su posterioridad en el tiempo. 
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No obstante, el consumidor en aras del principio de la buena fe y de la lealtad 
contractual, debería (no como un imperativo sino como una forma de conduc-
ta) acudir a su proveedor, con el fin de buscar la satisfacción de su necesidad a 
través del arreglo directo, pero por lo demás no es su obligación hacerlo, ni de 
ninguna forma está prescrito en la ley como requisito de procedibilidad para la 
presentación de la demanda. Además, la obligación de reclamar no es una pres-
tación del contrato -en sentido estricto- sino una carga, no siendo posible ale-
garla como excepción de contrato no cumplido. Por tales razones, no cabría bajo 
ningún supuesto la excepción de contrato no cumplido, la cual es propia cuando 
se trata de obligaciones contractuales incumplidas. En este caso en efecto existe 
una obligación a cargo del proveedor, que se entiende incluida en el contrato, 
como es la de la garantía mínima presunta, mas no así del consumidor que como 
ya se vio no tiene un deber sino una facultad, potestad.
 
La normatividad argentina sí señala expresamente que es facultativo del consu-
midor optar por cualquiera de los caminos señalados:

“Art. 10 Bis – Incumplimiento de la Obligación: El incumplimiento de la oferta 
o del contrato por el proveedor, salvo caso fortuito o fuerza mayor, faculta al 
consumidor, a su libre elección a:
 
a) exigir el cumplimiento forzado de la obligación, siempre que ello fuera posi-
ble;
b) aceptar otro producto o prestación de servicio equivalente; 
c) rescindir el contrato con derecho a la restitución de lo pagado, sin perjuicio de 
los efectos producidos, considerando la integridad del contrato.
  
Todo ello sin perjuicio de las acciones de daños y perjuicios que correspondan”. 
(Artículo 10 bis Ley de Defensa del Consumidor 24.240 artículo incorporado por 
la ley 24.787).
 
Respecto al régimen de responsabilidad aplicable, es sin lugar a dudas, el obje-
tivo, toda vez que en primer lugar se trata de una obligación de resultado, con 
un fin único, la satisfacción total del consumidor, es decir que al momento en 
que este fin único no se cumple, no hay lugar a discusiones sobre la diligencia 
en los medios. De otra parte, en este caso existe norma especial que prima sobre 
la general, que es el estatuto del consumidor, normatividad que sólo basta leer 
para notar que consagra un régimen de responsabilidad objetivo.

8) Comentario por: Anabel Riaño Saad

Como bien sabemos, la tendencia actual es otorgar una mayor protección al con-
sumidor al ser considerado como parte débil frente al productor o proveedor de 
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un determinado bien o servicio. Dicha protección se hace efectiva mediante el 
otorgamiento de diferentes acciones, entre las cuales se encuentra precisamente 
aquella que da derecho al consumidor a exigir la efectividad de la garantía por 
defectos del producto, en aquellos eventos en los cuales el empresario no atien-
da su reclamo.
 
Así pues, resulta claro que el legitimado por activa es exclusivamente el consumi-
dor, es decir, aquel que finalmente usa el producto. Dicho consumidor pretende 
principalmente satisfacer una necesidad, mediante dicha relación de consumo. 
Por esta razón, el ejercicio de la acción de efectividad en la garantía le permite 
exigir bien sea el cambio del producto defectuoso, la reparación del mismo o el 
reintegro de lo pagado, lo que se dirige precisamente a la satisfacción de dicha 
necesidad, la cual en principio se ve frustrada por el suministro de un bien o 
servicio que no cumple con la calidad e idoneidad ofrecida por el comerciante. 
Resulta claro entonces que mediante el ejercicio de esta acción no puede preten-
derse la indemnización por los perjuicios causados por el producto defectuoso.
 
Lo anterior no significa que dicho consumidor no pueda demandar la reparación 
de todos los daños y perjuicios que eventualmente le sean ocasionados por el 
producto defectuoso, sólo que para ello habrá de acudir al ordenamiento civil o 
comercial, bajo un régimen de responsabilidad contractual si es que la relación 
de consumo deviene directamente de un negocio jurídico precedente celebrado 
entre dicho consumidor y el comerciante. Bajo este régimen de responsabilidad 
por incumplimiento contractual nos encontramos en un régimen de responsabili-
dad con fundamento en la culpa presunta, lo que implica que el demandado para 
exonerarse deberá entonces demostrar que actuó con diligencia y cuidado.
 
Por el contrario, considero que si en la persona que pretende la reparación de to-
dos los perjuicios ocasionados por un producto defectuoso, y no sólo la satisfac-
ción de la necesidad, no concurren las calidades de consumidor y contratante, 
dicha persona podrá acudir además a un juicio de responsabilidad extracontrac-
tual bajo el fundamento de culpa probada.
 
Con base en lo expuesto, considero entonces que el demandante puede escoger 
válidamente la acción que considere pertinente de acuerdo con las finalidades 
pretendidas, sin que el demandado (proveedor o fabricante) pueda entonces, 
en el caso de la existencia de un vínculo contractual con el consumidor y en el 
evento en que éste decida acudir directamente a la acción de responsabilidad 
por incumplimiento del contrato, excepcionar que dicho consumidor debe acu-
dir primero a ejercer la acción de efectividad en la garantía. En mi opinión, el 
régimen previsto para la protección del consumidor, como su nombre lo indica, 
está previsto para favorecer al consumidor, como parte débil frente al proveedor 
o fabricante de un determinado bien o servicio, independientemente de la exis-
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tencia de un negocio jurídico del cual provenga la adquisición del mismo, lo que 
me permite afirmar entonces que si existe dicho vínculo negocial o contractual, 
como resultado del ejercicio de la autonomía privada, ampliamente protegida 
por nuestro ordenamiento jurídico, no puede entonces el demandado evadir su 
responsabilidad por incumplimiento específico de las obligaciones surgidas en 
virtud de dicho acuerdo.

9) Comentario por: Henry Sanabria Santos
 
Es importante señalar que en los contratos de compraventa de bienes y/o servi-
cios regidos por el Estatuto del Consumidor deben observarse no sólo las dis-
posiciones del Decreto 3466 de 1982, sino también las normas contenidas en el 
Código de Comercio y, residualmente, las del Código Civil, por vía del artículo 
822 de aquél. Ello implica, entonces, que este tipo de contratos no constituyen 
actos jurídicos aislados o regulados únicamente por el Estatuto del Consumidor, 
sino que, como negocios jurídicos de derecho privado, deben igualmente nutrir-
se en cuanto a su ejecución por los principios que los regulan y que aparecen 
recogidos en el Código Civil y en el Código de Comercio. 

Lo anterior para señalar que la posibilidad que tiene el contratante cumplido de 
solicitar la resolución del contrato por incumplimiento del vendedor, a causa de 
los vicios, desperfectos y falta de calidad de la cosa vendida por el proveedor 
o expendedor, igualmente se aplica para este tipo de contratos. Sin embargo, al 
estar incorporada la garantía de calidad de los bienes en los términos del artí-
culo 11 del Decreto 3466 de 1982, esta estipulación, al tenor del artículo 1602 del 
Código Civil, constituye ley para las partes y, por ende, debe ser observada tanto 
por el consumidor, como por el proveedor o expendedor. Si a ello agregamos 
que tanto el artículo 1604 ibídem como el artículo 871 del Código Comercio obli-
ga a las partes contractuales a ejecutar los contratos observando los postulados 
de la buena fe, es palmario concluir que no podría el comprador pasar por alto 
la garantía de calidad y demandar la resolución del contrato, sin previamen-
te haber exigido dicha garantía y darle así a su vendedor la oportunidad para 
mantener las condiciones del negocio y asegurar la idoneidad del producto o 
servicio vendido. Y que no se venga a decir que ello implica crear un requisito de 
procedibilidad, pues el asunto no es procesal sino sustancial. El contrato en to-
dos sus términos debe ser respetado y, por consiguiente, la garantía de calidad e 
idoneidad, debe ser exigida por el comprador y cumplida por el vendedor. Sólo 
si dicha garantía no es observada y, por el contrario, el proveedor no ha asegura-
do el buen funcionamiento de la mercancía, producto o servicio, podrá acudirse 
a la resolución del contrato en los términos de los artículos 940 y siguientes del 
Código de Comercio. De lo contrario, mal podría imputársele al vendedor, pro-
veedor, incumplimiento de las prestaciones a su cargo si previamente no se le 
dio la oportunidad de garantizar la calidad de la cosa o servicio materia de la 
venta, oportunidad que, por lo demás, ha sido prevista en el contrato. 
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La anterior conclusión encuentra su respaldo en el artículo 29 del Decreto 3466 
de 1982, cuando otorga al afectado (comprador), entre otras opciones, la resolu-
ción del contrato (allí se dice “desistimiento”), sólo si se da el “incumplimiento 
total o parcial de la garantía mínima presunta o de las demás garantías de un 
bien o servicio”. De llegarse a solicitar la resolución del contrato sin previamen-
te haberse exigido la garantía de calidad y buen funcionamiento, el comprador 
obraría de mala fe, pues contractualmente se obligó a exigirla a su vendedor, y 
éste, en consecuencia, podría alegar que mal puede predicarse incumplimiento 
del contrato si no se le ha dado oportunidad, como estaba previsto en el negocio, 
de remediar las falencias, imperfectos o fallas del bien o servicio contratado. 

10) Comentario por: Erika Armenta Cruz

El consumidor es un protagonista del mercado que debe ser protegido por el or-
denamiento jurídico, y para ello el legislador establece ciertas prerrogativas a su 
favor, para no ser objeto de abusos dentro de las relaciones propias que ocurren 
en el interactuar de la oferta y la demanda. Teniendo en cuenta que el consumi-
dor es aquel que usa el bien para su satisfacción personal, es importante aclarar 
que el consumidor puede ser o no parte del negocio jurídico que dio origen a la 
adquisición del producto dentro del mercado.
  
El legislador no fue ajeno a la importancia de tutelar a los consumidores por tener 
éstos una capacidad adquisitiva de bienes, toda vez que en la actualidad se vive 
en una sociedad de mercado, como un aspecto inherente a la dinámica social. 
 
Dentro de las prerrogativas consagradas por el legislador, el Decreto 3466 de 
1982 estableció un régimen especial de protección al consumidor y dentro de 
su articulado se encuentra lo denominado como “garantía mínima presunta”, 
entendida como ese derecho que tienen los consumidores para que un bien ad-
quirido guarde identidad con lo que fue ofrecido por el vendedor al momento 
del negocio jurídico.
 
Cuando faltan la calidad e idoneidad en el producto, los consumidores pueden 
hacer efectiva la garantía mínima presunta consagrada en el artículo 11 del decre-
to ya mencionado. Si el consumidor forma parte del negocio jurídico que dio lu-
gar a la adquisición del producto defectuoso, la misma ley establece que la garan-
tía mínima presunta se entiende pactada en todos los contratos de compraventa y 
de prestación de servicios, como un contenido normativamente impuesto.
 
Así las cosas, la garantía mínima presunta es una clara manifestación del legis-
lador en darle una protección especial al consumidor, tanto así que el artículo 29 
del Decreto 3466 de 1982, señala que éste último podrá solicitar que se obligue 
al proveedor o expendedor respectivo a hacer efectiva la garantía, y en todo 
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caso podrá también solicitar la indemnización de perjuicios a que hubiere lugar. 
A la luz de la normatividad citada, la garantía mínima presunta es un derecho 
subjetivo consagrado a favor de los consumidores, no es una obligación, el legis-
lador deja al arbitrio del consumidor proceder a la utilización de esta garantía 
en aras de satisfacer una necesidad. El consumidor tiene dos vías para exigir 
sus derechos particulares y concretos: la vía ordinaria ante los jueces de la Re-
pública en la cual puede solicitar inclusive el reconocimiento de perjuicios, o la 
vía administrativa, en la que solo puede ordenar la efectividad de la garantía. 
(Resolución 37848 del 26 de Noviembre de 2002 proferida por la SIC.)
 
En materia de protección al consumidor el régimen de responsabilidad es obje-
tivo, donde la carga probatoria la tiene el proveedor o expendedor y sólo puede 
alegar una causa extraña para exonerarse de responsabilidad. Por lo tanto es 
claro que ante una posible excepción de contrato no cumplido por no haber 
solicitado previamente la efectividad de la garantía, no tendría asidero legal, 
por cuanto una defensa de este tipo es válida dentro de un régimen de res-
ponsabilidad subjetiva, donde el fundamento de la responsabilidad radica en el 
incumplimiento de las disposiciones contractuales por cualquiera de las partes, 
situación no aplicable en materia de protección al consumidor.
 
El legislador le otorgó al consumidor como parte débil del contrato, una nor-
matividad especial en cuanto al régimen de responsabilidad, de conformidad 
con lo establecido en el Decreto 3466 de 1982 y el artículo 78 de la Constitución 
Política. En consecuencia, la parte demandada sólo podría basar su defensa ale-
gando una causa extraña.
 
Con relación al segundo planteamiento, considero que sí está en cabeza del de-
mandante limitar la defensa del demandado escogiendo el régimen de respon-
sabilidad aplicable. En el caso de que se esté frente a una relación de consumo, 
el régimen de responsabilidad siempre será objetivo, donde la carga probatoria 
la tiene el demandado y sólo puede exonerarse de responsabilidad alegando las 
causales exonerativas establecidas en el artículo 26 del Decreto ya mencionado, 
independientemente si aquél forma parte o no del negocio jurídico respectivo, 
en tratándose de una normatividad especial de protección al consumidor. Si 
quien demanda la resolución del contrato no reviste la calidad de consumidor, 
se estaría frente a un régimen de responsabilidad subjetivo, donde lo determi-
nante sería la culpa del comerciante.

11) Comentario por: Néstor Raúl Charrupi Hernández

La interpretación, estudio y análisis de las normas que orientan el tráfico ju-
rídico y fundamentalmente aquellas referidas a la celebración y ejecución de 
los contratos de compraventa de bienes o servicios de carácter privado, debe 
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realizarse de forma conjunta y sistemática, de tal manera que se constituyan en 
un cuerpo normativo coherente aplicable a las diversas hipótesis contractuales 
en que se desenvuelven los asociados. Por lo tanto las normas que orientan al 
Estatuto del Consumidor necesariamente deberán nutrirse de las disposiciones 
del Código Civil y de Comercio en lo que a los negocios jurídicos de derecho 
privado se refiere. En este orden de ideas, las posibilidades con las que cuenta 
el consumidor frente a un producto que presenta un vicio, desperfecto, falta de 
calidad e idoneidad, deben interpretarse de manera armónica con las que se le 
conceden a aquél contratante que ve frustrada su legítima expectativa frente a 
un bien adquirido en virtud de un contrato de compraventa.
 
De acuerdo con lo anterior, el hecho que se encuentre incorporada la garantía de 
calidad de los bienes conforme a lo establecido en el artículo 11 del Decreto 3366 
de 1982 (Estatuto del Consumidor), implica que estamos frente a un contenido 
normativamente impuesto, que opera de la misma forma que los elementos na-
turales que se introducen en ausencia de disposición de las partes a los negocios 
jurídicos privados (artículo 1501 CC), resultando por tanto, una cláusula contrac-
tual de obligatorio cumplimiento para las partes, en especial para el vendedor 
(comerciante), quien deberá garantizar la idoneidad y calidad del producto que 
es ofrecido. El artículo 1602 del Código Civil, artículo perfectamente aplicable en 
materia de derecho del consumo como fue expuesto supra, establece que el con-
trato es ley para las partes (Pacta Sunt Servanda), lo que implica que deben ser 
respetadas, acatadas y sobre todo cumplidas las cláusulas contractuales, de aquí 
que la efectividad de la garantía en los eventos de desperfectos, fallas o vicios 
del producto, deberá ser exigida por el consumidor al vendedor (comerciante), 
para de esta manera mantener incólume el negocio jurídico celebrado, sin que 
sea admisible burlar dicha cláusula (Efectividad de la Garantía), para acudir 
directamente a la resolución contractual.

Tenemos que la garantía de idoneidad y calidad debe ser cumplida por el ven-
dedor y exigida a su vez por el consumidor, circunstancia que no es óbice para 
que el consumidor, si no encuentra satisfacción completa en el ejercicio de esta 
acción, acuda a la resolución del contrato (Artículo 29 Decreto 3366/82) de acuer-
do con lo establecido en el artículo 940 y ss del Código de Comercio. No podrá 
hablarse de incumplimiento contractual del vendedor (presupuesto para ejercer 
la acción resolutoria) si no se le ha concedido la oportunidad o posibilidad de 
cumplir con la prestación a su cargo, es decir asegurar el buen funcionamiento 
del producto, bien o servicio ofrecido; lo contrario implicaría desconocer la obli-
gatoriedad de las cláusulas contractuales e iría abiertamente contra los derechos 
del vendedor que ha estado presto a cumplir con su prestación. Se trata de un 
aspecto eminentemente jurídico, en el cual es necesario determinar la naturaleza 
jurídica de las figuras involucradas, teniendo que la efectividad de la garantía se 
ha establecido para procurar la protección en aquellas hipótesis de falta de ido-
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neidad de un producto, como forma de mantener vigente el negocio celebrado y 
satisfacer completamente la necesidad del consumidor, hecho que siempre será 
a lo que debe propenderse, sin que esto implique que en el evento en que no se 
logre se acuda a la resolución contractual.
 
Las cláusulas que se incorporan a un negocio jurídico deben observar el equili-
brio contractual, sin que impliquen un ejercicio abusivo, por lo tanto deberá el 
consumidor exigir la garantía en primera instancia, otorgándole así la posibilidad 
al vendedor de remediar o enmendar las falencias del bien o servicio contratado 
o prestado. Por último, no puede derivarse incumplimiento del vendedor si no se 
ha exigido la garantía por parte del consumidor; este incumplimiento sólo podrá 
surgir del hecho de la no satisfacción o efectividad de la garantía, porque la misma 
es conforme a lo explicado, una obligación contractual que debe ser cumplida.

12) Comentario por: Pablo Felipe Robledo del Castillo

En el caso bajo examen es necesario partir del supuesto de que el contrato de 
compraventa o de prestación de servicios es incumplido por el solo hecho de 
que el bien o servicio que se vende o se preste no se ajusta a las condiciones 
de calidad e idoneidad. Esa sola circunstancia constituye un incumplimiento 
contractual. Ahora bien, los incumplimientos contractuales pueden generar so-
luciones extrajudiciales (la efectividad de las garantías, puede ser una y las tran-
sacciones, puede ser otra). De otra parte, esos incumplimientos pueden también 
tener soluciones judiciales, una de ellas es el proceso verbal para el ejercicio 
de los derechos derivados de las garantías mínimas o adicionales y otra es el 
proceso ordinario para solicitar la resolución o el cumplimiento del contrato, en 
ambos casos con perjuicios.
 
El derecho que tiene el consumidor de exigirle al proveedor o expendedor o pro-
ductor la efectividad de las garantías (según las reglas de los artículos 11, 12 y 13 
del D. 3466 de 1982 y la Sentencia C - 1141 del 30 de agosto de 2000) es una forma 
extrajudicial o judicial de solucionar algunos problemas derivados del incum-
plimiento contractual. Frente al incumplimiento de las garantías el consumidor 
puede incoar un proceso verbal para que se obligue al demandado (proveedor o 
expendedor o productor) a hacer efectiva las garantías e indemnice perjuicios.
 
De otro lado, es perfectamente viable que el comprador-consumidor-usuario 
(demandante) impetre una acción en virtud de la cual solicite la resolución del 
contrato o el cumplimiento del mismo y los perjuicios, en ambos escenarios, 
derivados del incumplimiento, sin necesidad de invocar extrajudicial o judicial-
mente la efectividad de las garantías mínimas o adicionales, pues podría no 
estar interesado en ninguna de las alternativas que la ley le da por vía de las ga-
rantías, ya que está a su arbitrio la escogencia del medio idóneo para la defensa 
de sus derechos legales o contractuales.
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En consecuencia, en mi opinión, bajo ninguna circunstancia le es dable al pro-
veedor o productor demandado en el proceso ordinario de resolución por in-
cumplimiento, alegar o proponer como excepción de mérito la “excepción de 
contrato no cumplido” argumentando que el demandante tenía que acudir pre-
viamente a buscar la satisfacción de las garantías mínimas presuntas estableci-
das en la ley o las adicionales del contrato (ambas ley para las partes), pues la 
efectividad de las garantías es un derecho y no una obligación del consumidor 
demandante. Adicionalmente, la excepción de contrato no cumplido no puede 
basarse en un hecho u omisión de la contraparte con posterioridad al incumpli-
miento de quien pretende alegar la excepción, es decir, no puede ser alegada exi-
tosamente por el contratante que primero incumplió, en este caso, el proveedor 
o productor que vendió el producto defectuoso.
 
En síntesis, primero, la efectividad de las garantías es un derecho del consu-
midor derivado del contrato y no una obligación, y segundo, la excepción del 
contrato no cumplido sólo es predicable del incumplimiento de obligaciones 
contractuales de la contraparte y no del no ejercicio de derechos. Finalmente, 
dependiendo del régimen que se escoja, dependerá el tipo de responsabilidad 
del proveedor o productor incumplido: será objetiva en el caso de exigencia de 
la garantía y por ende sólo podrá exonerarse alegando el rompimiento del nexo 
causal, o será subjetiva en el otro evento.

13) Comentario por: Fabio Ernesto Martínez Calderón

Si se parte de la premisa que “nunca el mercado puede estar limitado por el 
derecho, pues éste sólo está llamado a regularlo”, y que al Estado lo mueve el 
constante interés por preservar la confianza de los asociados en el mercado, se 
considera que puede hacerse una más ajustada interpretación de la normativi-
dad que regula el tema en discusión.
 
Si se creó un sistema jurídico de regulación de mercados, su fin no puede ser otro 
que incentivar y no desestimular la participación de los actores que allí conver-
gen. En este sentido, el consumidor cuenta con mecanismos propios y específicos 
de la ley de mercados para su adecuada intervención. Así, en el evento de no en-
contrar satisfecha su necesidad porque el producto adolece de falta de idoneidad 
o calidad, se dirigirá al productor para que en virtud de la garantía se le repare, 
reponga o se le devuelva el precio del producto. Pero si el productor no cumple 
con esta obligación, derivada del contrato mismo, el consumidor contará con la 
posibilidad de iniciar las acciones bien civiles, bien administrativas e inclusive 
ambas, pues se estima que perentoriamente sólo en este estadio es donde se le fa-
cultaría para proceder de una tal manera. Y es que lo anterior se comprende si se 
tiene en cuenta, ahora, la perspectiva del productor (otro actor del mercado), que 
para el caso, se encuentra en la posibilidad de cumplir con su responsabilidad de 
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satisfacer cabalmente la necesidad del cliente; con lo que de contera se permite 
amparar su derecho al buen nombre, o mejor, a su good will.
 
La conclusión que se desprende es entonces que en el marco de una relación co-
mercial, las cargas obligacionales están bien determinadas: el consumidor, entre 
otras, a efectuar un adecuado uso del producto. El productor, a garantizar su 
calidad e idoneidad; obligación que comprende las reparaciones, reposiciones 
o la devolución del precio. Así las cosas, si el consumidor impulsa el aparato 
jurisdiccional, se expondrá a la excepción de contrato no cumplido, pues la exi-
gibilidad de la garantía se estima que se encuentra fundada necesariamente en 
los artículos 1501 (garantía como elemento esencial del contrato) y 1603 del CC.
 
Finalmente, fuerza decir que en el marco de nuestro Estado de Derecho, y bajo 
la concepción de principios como la buena fe y la equidad, el debido proceso, 
los particulares deben hacer uso de los mecanismos legales y sociológicos para 
la prevención de conflictos; de no superarse los problemas, habrán de recurrir a 
los mecanismos alternativos de solución de conflictos; y sólo si éstos no se solu-
cionan, pues se recurrirá al aparato jurisdiccional, como última ratio.

14) Comentario por: Carolina Zapata Álvarez

Considero que es cierto el planteamiento sobre la inexistencia de norma escri-
ta que señale como requisito de procedibilidad para instaurar demanda ante 
la jurisdicción ordinaria por incumplimiento contractual, que se deba agotar el 
cumplimiento de la garantía frente al productor o proveedor. Sin embargo, pien-
so que frente a este vacío normativo y anterior a él, se debe hacer una adecuada 
interpretación de las normas que regulan el mercado, atendiendo al fin que per-
sigue dicha normatividad y el alcance de la misma. 

En este sentido, lo primero que se debe precisar, es el fin de las normas que no 
debe ser otro que propender por una dinámica en el mercado, donde participan 
activamente consumidores y productores; para los primeros, especial protección 
en la medida que es totalmente aceptable que dentro de la relación contractual 
se tienen como parte débil, razón por la cual cuentan con una vía más expedita 
y eficaz para hacer el reclamo o solicitud directamente frente al productor y así 
ver satisfechos sus intereses. Precisamente para eso se creó la garantía, que ade-
más cuando no se pacta expresamente por las partes es un contenido contractual 
que se entiende incluida en todos los contratos donde existe relación de consu-
mo. En mi criterio, jamás debe ser entendida o interpretada como una barrera 
o un obstáculo que impida al consumidor tutelar su derecho. Y en relación con 
los proveedores y productores se debe tener en cuenta que aunque estos sean 
la parte dominante dentro de la relación contractual, participan en el mercado 
movidos no sólo por el interés de ser protagonistas con el producto que ofrecen, 
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sino también con el propósito fundamental de generar confianza y credibilidad 
dentro de los posibles consumidores que eligen sus productos o servicios, y el 
hecho de que estos adolezcan de un defecto futuro, es una situación que era pre-
visible por las partes y de ocurrir no se puede concluir per se al proveedor como 
total incumplido, porque para eso mismo las partes, y en este caso el consumi-
dor, cuentan con una instancia que contiene el contrato y que a su vez es ley para 
las partes para hacer lo correspondiente y tutelar sus derechos.
 
En el evento de presentarse la situación anterior y hacer efectiva la garantía el 
consumidor frente al productor y no obtener respuesta positiva que satisfaga 
sus intereses, sí entra entonces a operar con todo su contenido el Art. 29 del De-
creto 3466/82 y en este caso ya se puede calificar al productor como total incum-
plido, por tanto el consumidor podrá hacer uso de las acciones administrativas 
o civiles que a su elección más le convengan y que le otorga la ley.
 
Así las cosas, considero que el incumplimiento del productor se configura pro-
piamente en el caso de incumplirse por su parte la obligación que va implícita 
dentro del contrato cuando le impone hacer todo lo conducente para dejar com-
pletamente satisfecho al consumidor dentro de un término que se llama “garan-
tía” y con o sin justificación no lo realiza; pero de suceder el hecho de un daño 
futuro en el producto, es decir, algo previsible por las partes que desde que ini-
cian la relación contractual lo tienen en cuenta, no otorga al comprador acciones 
per se porque de ser así se vería afectado la seguridad y estabilidad que debe 
reinar en los negocios mercantiles, ya que no generaría confianza en los consu-
midores el hecho de tener que hacer cualquier reclamo por la vía judicial porque 
lo imperante sería considerar que la garantía que va contenida en el contrato es 
de muy poca efectividad. Vuelvo e insisto que éste no es el fin de la normativi-
dad que regula el mercado.
 
Cuando el consumidor no le notifica al productor o proveedor que lo previsible 
ocurrió dentro del término que contiene el contrato para ello, y a su elección 
instaura demanda por incumplimiento contractual ante la jurisdicción civil, es 
admisible la excepción que pretenda hacer valer el productor o proveedor ya 
que se le está señalando como incumplido y esta responsabilidad es supuesta, 
en el sentido de que no se ha dado es cumplimiento a lo que es ley para las par-
tes como es el debido reclamo y solicitud del consumidor, y la obligación por su 
parte de hacer todo lo necesario para satisfacer las expectativas que motivaron 
al consumidor a elegir su producto. Es conducente en este debate recordar que 
“es obligación de los contratantes lo pactado, y también lo que corresponde a la 
naturaleza del contrato según la ley, la costumbre y la equidad natural”.

Por último considero que en cualquier escenario donde el consumidor esté ha-
ciendo efectiva la garantía, es decir frente al productor o proveedor, o en la vía 
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jurisdiccional o administrativa, sólo debe demostrar que adquirió un producto 
que adolece de calidad e idoneidad y en consecuencia un daño, para que le corres-
ponda del todo al productor, responder y hacer lo necesario para cumplir con su 
obligación de dejar satisfecho al consumidor, bien sea reparando, restituyendo o 
devolviendo las cosas al estado anterior, o exonerarse de responsabilidad sabien-
do que le corresponde en su totalidad la carga de la prueba y que sólo podrá ale-
gar las causales que rompen el nexo causal en un régimen meramente objetivo.

15) Comentario por: Erika Roa Silva

El Estatuto del Consumidor es un régimen que está consagrado primordialmen-
te para proteger a los consumidores. Una forma de hacerlo es estableciendo en 
los contratos de compraventa donde el adquirente sea un consumidor, una ga-
rantía de calidad e idoneidad la cual se entiende incorporada en todos los con-
tratos, esté expresamente señalada o no (por eso se habla de garantía presunta). 
Sin embargo, en ningún momento se ha señalado que ante un defecto sea obli-
gación del consumidor exigir primero el cumplimiento de la garantía, antes de 
acudir a un proceso ordinario y solicitar en éste la resolución del contrato por 
incumplimiento. 

Sencillamente lo que consagra el Estatuto del Consumidor es un derecho que se 
le otorga a éste para que de manera más ágil y expedita, a través de un proceso 
verbal, pueda ver satisfecha su necesidad, pero simplemente se queda en eso, en 
ser un derecho. El consumidor está facultado para renunciar a aquel derecho y 
si así lo desea, acudir a un proceso ordinario y solicitar en éste la resolución del 
contrato por incumplimiento, ya que su vendedor no cumplió con entregar el 
objeto según reza el contrato. No sería factible entonces obligar al consumidor a 
que primero intente exigir la garantía para luego intentar el proceso ordinario, 
pues tal actitud iría en detrimento de la protección especial que se le intenta dar 
al consumidor y además, atentaría contra su derecho de acceso a la administra-
ción de justicia, pues se le estaría imponiendo un requisito de procedibilidad 
que no está señalado en la ley.   

16) Comentario por: Mauricio Velandia

La garantía es una figura de mercado que se desarrolla en doble vía. Es un dere-
cho del consumidor, pero también un derecho de la empresa.

La garantía le reconoce al consumidor el derecho a exigir a la empresa que le 
cumplan con lo prometido, por tanto, que su bien esté libre defectos. Pero tam-
bién le reconoce a la empresa, por ley, un derecho. El derecho a equivocarse sin 
incumplir un contrato. 
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Bajo un análisis económico del derecho significa que el derecho reconoce que 
la producción de una empresa debe ser diligente, que observe la calidad de sus 
productos. Pero también reconoce que a veces, no obstante la diligencia,  puede 
existir la posibilidad de la fuerza mayor que escapa de las manos del fabricante. 
Entonces le brinda el derecho a la empresa a equivocarse. Eso si, en contraparti-
da a que ésta cumpla tan pronto es conocedora del producto defectuoso.

Siendo así las cosas, el consumidor está obligado a pedir la garantía, pues puede 
suceder que la empresa no incumplió, sino que el punto era de fuerza mayor, 
y en tal sentido no tuvo oportunidad de cumplir, pues el consumidor nunca le 
avisó acerca del producto defectuoso. 

Dicho de otra manera: la empresa incumple sólo cuando es avisada del producto 
defectuoso y no cumple con su obligación de entregar lo prometido. 

Por tanto, en algunos casos, quien incumple es el consumidor, quien en una 
acción quiere pretender el incumplimiento de una empresa, siendo que la regu-
lación le otorgó derecho a la empresa a equivocarse cuando el producto defec-
tuoso proviene de una fuerza mayor.

Protección al Consumidor
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