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RESUMEN

El presente articulo aborda el andlisis del abuso de posicion dominante por situacion de
dependencia econdmica en el mercado colombiano. ElI documento realiza una revision de la
doctrina juridica, las normas supranacionales y la jurisprudencia, identificando los elementos y las
conductas que caracterizan la situacion de dependencia econémica y las tendencias regulatorias de
la materia. Ademas, se hace un estudio de casos concretos presentados en Colombia y en otras
latitudes. Finalmente, esta investigacion propone diferentes soluciones no legislativas a la
problematica objeto de estudio, como lo son las que se pueden originar desde la normatividad
sustancial y procesal existente, con el uso de la analogia, la interpretacion y desde el analisis
econdmico del derecho.

PALABRAS CLAVE

Posicién dominante, abuso de posicion dominante, conductas abusivas en los contratos,
situacion de dependencia econdmica, tipos de dependencia econdmica en el mercado, libre

competencia.

ABSTRACT

This article encompasses the analysis of the abuse of dominant position by situation of economic
dependence in the Colombian market. The document carries out a review of the legal doctrine,
supranational norms and jurisprudence, identifying the elements and behaviors that characterize
the situation of economic dependence and regulatory trends in this matter. In addition, it presents
a study of specific cases presented in Colombia and other latitudes. Finally, this research proposes
different non-legislative solutions to the problem under study, such as those that can be originated
from the existing substantial and procedural regulations, with the use of analogy, the interpretation

and from the economic analysis of law.
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1. Introduccion

Los antecedentes del abuso de poder dominante en Colombia se remontan a la Ley 155 de 1959,
que, si bien no se refiere a esta figura especificamente, en su articulo 9° hace alusion a uno de los
escenarios en los cuales se puede incurrir en la misma, como aquel que se materializa cuando una
empresa establece precios para la venta al publico de sus productos, y ni sus filiales, ni
distribuidores, ni ella misma podran venderlos a un precio diferente al fijado; y de hacerlo asi, se

expone a incurrir en las sanciones previstas para las situaciones de competencia desleal.

A manera de ejemplo, (Diez E, Alvarez M, 2003) expone que existe una practica habitual
empleada por las grandes superficies que consiste en someter a sus proveedores a pagos de 60, 90,
120 y en casos aberrantes hasta de 180 dias; lo cual no solo es excesivo, sino que es una muestra
clara del abuso de poder dominante por situacion de dependencia econdémica; toda vez que el agente
con posicion de dominio (Iéase supermercado, para este ejemplo) al vender sus mercancias de
contado a sus consumidores y pagarlas a largos periodos de tiempo a sus proveedores, le permite
obtener no solo las ganancias producto de la reventa sino que a ello se suma el lucro del costo

financiero de esta operacion

Los proveedores en situacion de dependencia econdémica, generalmente; son agricultores,
emprendedores o mipymes, los cuales no cuentan con un musculo financiero que les permita
oponerse u ofrecer algun tipo de resistencia a las situaciones de injusticia en las cuales el agente de
mercado con posicién de dominio los constrifie a entregar ventajas desproporcionadas y

unilaterales, ademas de aceptar obligaciones injustificadas.

Para aclarar este escenario, a manera de ejemplo, existe una censurable practica denominada
“el vestido o la boda” que es el término con el que se le conoce al ejercicio de pagar al empresario
en estado de posicion dominante: en especie (productos, servicios 0 mercancia) o dinero, entre los
diez y los treinta millones de pesos en moneda colombiana, para poder exhibir sus productos en las
gondolas de los almacenes de cadena. Ademas de lo anterior, las ventas que logre materializar solo

son canceladas luego de noventa dias que en casos mas aberrantes pueden llegar a ser hasta ciento



ochenta. Pero la situacién no termina ahi, si el producto es dafiado, se vence 0 no se vende, este no
le ser& cancelado al proveedor. Todo lo anterior es tolerado, por la parte débil de esta relacion
comercial ante el temor de perder el contrato. Estas conductas, entre otras, son conocidas en la

doctrina comercial como “Abuso de posicion dominante por situacion de dependencia economica”

(Zabaleta, 2002).

Frente a esta fenomenologia socioecondmica de abuso de posicion dominante entre las
relaciones de los pequefios empresarios (campesinos nacionales, agricultores de tradicion quienes
en muchas ocasiones cuentan con situaciones econémicas austeras y poco privilegiadas) respecto
a los almacenes de cadena (con enorme poder econémico), existen pocos pronunciamientos
jurisprudenciales, porque a pesar de la existencia de la conducta, son muy pocas las denuncias que
existen al respecto, basicamente por el temor de las represalias del agente con posicion de dominio,
que en muchos casos es el inico comprador de toda la produccién del pequefio proveedor, es decir,

el mismo se encuentra en situacion de dependencia econdmica.

Es aqui donde se hace indispensable cuestionar ¢Se requiere la intervencion o mediacion del
estado en estos escenarios de evidente asimetria de poderes o debe permitirse que sea el propio
mercado el que se autorregule?; ¢cudl es la normatividad a la que pueden acudir los perjudicados
por estas conductas para hacer respetar sus derechos?, ¢cuales son los mecanismos de denuncia
que puede utilizar un proveedor sometido a este especial abuso de posicién de dominio por
situacion de dependencia econémica?, ;cuales son las razones que dan lugar a este silencio
institucional?, y finalmente ¢quiénes son los reales beneficiados y afectados de condicién de

anomia estatal?

En este orden de ideas, se hace necesario cuestionarse, ¢por qué el Estado Colombiano no es
contundente en evitar y controlar las conductas de abuso de posicion dominante por situacion de
dependencia econdémica en contravia de lo dispuesto por la Constitucion Nacional? La Ley 256 de
1996 (Por la cual se dictan normas sobre competencia desleal) regula los actos contrarios a la
competencia, los cuales estan definidos de los articulos 8 al 19 (actos de desviacion de clientela,
actos de desorganizacion, de confusion, engafo, descrédito, comparacion, imitacion, explotacion

de la reputacion ajena, violacion de secretos, ruptura contractual, violacion de normas y pactos



desleales de exclusividad) (Congreso de la Republica, 1996), pero dicha norma, no se hace mencién
a la figura de la dependencia econdmica.

Motivo por el cual, se evalu6 si esta falta de regulacion expresa, contraria el mandato
constitucional del articulo 333 que impone al Estado la obligacién de impedir: “(...) que se
obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas

o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional (...)”. (Constitucion Politica,

Art.333. 1991 pag. 251.252).

Asi las cosas, el presente articulo se encamind en contestar la siguiente pregunta investigativa:
¢Existe la figura de abuso de posicién dominante por situacion de dependencia econémica en el
mercado nacional colombiano?, para lo cual se realizé un andlisis desde el punto de vista doctrinal,
jurisprudencial y normativo del tratamiento sustancial y procesal de esta figura, debido a que
existen pocas investigaciones pertinentes, estudios o acercamientos tematicos, que permitan

analizar esta situacion problémica.

Es importante abordar esta fenomenologia debido a que existen una gran cantidad de medianos
y pequeiios empresarios (Pymes) que se ven obligados a aceptar conductas peyorativas y
condiciones de injusticia en sus procesos de contratacién, como las expuestas inicialmente, por
parte de las empresas que tienen el dominio sobre el mercado. Teniendo en cuenta que esta
situacion polémica ha sido nimiamente abordada, invisibilizada, y objeto de descuido por parte de
la legislacion colombiana, se hace ineludible propiciar ejercicios de analisis que posibiliten
iluminar el escenario en el cual se desarrollan estas formas de contratacion, lo que se hizo través
de un proceso de revision de la literatura juridica pertinente a la tematica del abuso de la posicion

dominante y la situacion de dependencia economica.

Para la construccion del presente documento titulado el abuso de posicion dominante por
situacion de dependencia econémica en el mercado colombiano, se hizo uso de la metodologia

descriptiva de corte socio critico, que consiste segin Dankhe en:

(...) en describir fendmenos, situaciones, contextos y eventos; esto es, detallar
como son y se manifiestan. Los estudios descriptivos buscan especificar las
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propiedades, las caracteristicas y los perfiles de personas, grupos, comunidades,
procesos, objetos o cualquier otro fendmeno que se someta a un analisis” (Dankhe,
1986. pag. 30).

Articulado a esta metodologia se desarrollé un enfoque de investigacion de tipo cualitativo,
debido a que este:

“(...) Utiliza la recoleccion de datos sin medicion numeérica para descubrir o afinar
preguntas de investigacion en el proceso de interpretacion” (Hernandez, Fernandez,

& Baptista, 1997. pag. 77).

De acuerdo con ello, se utilizaron las herramientas bibliograficas, fuentes formales del derecho
(normatividad, sentencias y doctrina), libros, articulos publicados y demas, que puntualizan en el
tema objeto de estudio, lo cual es conocido como revision documental (Blasco, 2007). Sumado a
ello, el enfoque cualitativo es pertinente para este proceso de investigacion ya que genera hallazgos
de tipo descriptivo a través de un ejercicio de apreciacion detallada. (Taylor & Bogdan, 1987).

A lo anterior, se le agrega el analisis descriptivo de fenomenologias basadas en el universo
antropoldgico, valorando las construcciones subjetivas de los actores y entes involucrados lo cual
se hace a través de un ejercicio de revision documental de los conductas y disertaciones con el fin

de alcanzar posteriormente el entendimiento de sus significados (Ibafiez, 1992).

2. Posicion Dominante

2.1. Concepto de Abuso de Posicion Dominante

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE.2019), la palabra abuso
es un sustantivo de acusacion de origen latino “abiisus” y es entendido como una accién de
injusticia, despotismo, animalada, desméan, groseria, deshonestidad, inmoralidad o extralimitacion;
en consonancia la misma academia define el abuso de posicion dominante como una actuacion

comercial prohibida que se prevale de una situacion de ventaja.

Otras fuentes lo definen como: “el atropello cometido por las empresas que tienen poder de
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control sobre el mercado las cuales imposibilitan el acceso o la competencia de otras”. (Diccionario

del Espafiol Juridico. Consejo General del Poder Judicial. 2019).

Para profundizar en el estudio del abuso de posicién dominante es pertinente ahondar en los
conceptos de culpa e intencion dafosa, los cuales deben ser estudiados de manera objetiva y no
como infraccién a las normas de competencia. Razén por la cual se hace pertinente inquirir ¢qué
actitudes o manifestaciones constituyen un actuar abusivo, para configurarse como tal? siendo asi
como el actuar abusivo supone, el comportamiento objetivo de un agente del mercado con posicion
dominante que, busca influir en su favor en la estructura de un mercado determinado y como
consecuencia de este actuar debilita a su competencia. Para lograr este cometido como lo expone
(Calvo, 2012), la empresa que ostenta dicha posicion de dominancia entorpece el desarrollo normal
del mercado acudiendo a mecanismo ajenos a los que rigen la competencia con lo cual no solo
perturba a esta Ultima, sino que afecta ademas a sus competidores y finalmente a los consumidores

de sus productos y /o servicios.

La posicién de dominio es una situacion privilegiada de poder, capacidad o alcance que una
empresa 0 una persona tiene sobre el mercado, que busca favorecerse para empoderarse,

perpetuarse o expandirse.

Por su parte el articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 (por el cual se reestructura la
Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones) para el cumplimiento
de las funciones de la Superintendencia de Industriay Comercio define la posicion dominante como

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

La posicidn de dominio se establece frente a la empresa 0 empresas que necesiten esos medios
0 recursos basicos para su funcionamiento (Pellisé, 2002). Sobre esa linea, la posicion de dominio
se entiende como una nocion juridica que identifica una posicion de fortaleza econémica de una o
varias empresas, que se impone en el mercado y es bien conocido por los consumidores, realidad
gue puede resultar en el mercado en una desventaja u obstaculo a la libre competencia de los demas

empresarios.
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2.2. Abuso de Posicion Dominante y Abuso del Derecho

Para (Linares, 2016) el abuso del derecho emerge cuando el titular de un derecho lo ejercerse
con la intencién de perjudicar a otro o para aprovecharse del mismo. La jurisprudenciay la doctrina
consideran que existe abuso del derecho cuando por accién u omision un sujeto ejerciendo un

derecho subjetivo lo utiliza de forma dolosa o culposa para vulnerar derechos de terceros.

Por su parte, tanto la doctrina como la jurisprudencia han determinado que la posiciéon de
dominio persé no es ilegal o ilegitima, toda vez que la misma es licita. Lo que si, se sanciona y
persigue es el abuso de esta posicion para manipular las leyes universales del mercado como por

ejemplo la oferta y la demanda.

Lo que determina la existencia de posicion de dominio de una empresa es el control que ésta
ejerce respecto de los medios o recursos que otras en situacion menos privilegiada requieren para
su funcionamiento (Pellisé, 2002). Sobre esa linea, la posicion de dominio se entiende como un
fundamento juridico que identifica una posicion de firmeza econdémica de uno o varios agentes del

mercado, que se impone en el mismo y que resulta bien conocido por los consumidores.

Sin embargo, se hace ineludible revisar otras conceptualizaciones de la situacién de posicion
dominante; algunos investigadores, como (Velandia, 2011) afirman que esta emerge cuando el
agente con posicion dominante carece de competencia efectiva dentro del mercado relevante

(territorio, productos, participantes).

Desde otras esferas, la posicion dominante segun la Corte Constitucional de Colombia es el
poder de mercado que le permite a un agente econémico llegar a realizar fijacién de precios y
cantidades y que, de llegar a ser avasallantes, sustituyen los mecanismos de mercado. (Sentencia T
395, 1997. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz).

2.3. Fundamento Constitucional

La actividad economica, como en todas las economias capitalistas, es un aspecto relevante en el

desarrollo y la prosperidad del pais, ya que la misma es imprescindible para satisfacer los fines
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propios del Estado; motivo por el cual su proteccion tiene un sustento juridico de superior jerarquia
quedando consagrado en el articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 que
establece como un derecho (no fundamental) el de libre competencia econdmica, pero la misma
debe obedecer a una funcion social. Ademas, la Constitucion colombiana le asigna al Estado las
funciones de impedir la obstruccion o restriccion a la libre competencia y la de controlar cualquier
abuso que personas naturales o juridicas hagan de su posicion dominante en el mercado.
(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Es de aclarar que para la Corte Constitucional la libertad de competenciay la libre competencia,
son derechos que no tienen el caracter de fundamentales, y por ello no puede ser objeto de accién

de tutela. En sentencia T-375 de 1997, la Corte Constitucional sobre el particular expreso:

Determinar si una empresa realiza o no abuso conductas de abuso de posicion
dominante, en principio escapa a la jurisdiccion constitucional y dificilmente puede
adelantarse en el marco de un proceso de tutela. Ademas, ni la libertad de
competencia y ni la libre competencia, de acuerdo con los postulados
constitucionales tienen la jerarquia de derechos fundamentales y que, por
consiguiente, sus transgresiones no pueden ser cobijadas por la accion de amparo.
(Corte Constitucional, Sentencia T-375 de 1997. MP. Cifuentes, 1997).

2.4. Legislacion Colombiana

Ahora bien, es importante analizar la misma problematica dentro del contexto nacional; para lo

cual se debe dejar en claro que la legislacion colombiana respecto al tema en cuestion es irrisoria.

La regulacion del abuso de poder dominante en Colombia se remonta a la Ley 155 de 1959, que
sefiala que cuando las empresas industriales fijen precios de venta al pablico, ni la misma empresa,
directamente, o por medio de filiales, o distribuidores, ni los comerciantes independientes, podran
venderlos a precios diferentes de los fijados por el productor, so pena de incurrir en las sanciones
previstas para los casos de competencia desleal. (Congreso de la Republica de Colombia. Ley 155
de 1959).

Con la reestructuracién de la Superintendencia de Industria y Comercio realizada por el Decreto
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Ley 2153 de 1992 (Presidencia de la Republica, 1992) se adoptaron las primeras medidas
relevantes para determinar directa o indirectamente las condiciones del mercado, donde se
mantenga la libertad econdémica y se proteja de conductas desleales por ser de interés publico. De
otra parte, este decreto define la figura de posicion dominante en Colombia y ademés hace una

enumeracion (que no es taxativa) de las conductas que la conforman, entre las que se encuentran:

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

2. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un precio
diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del territorio.

3. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otro
cuando sea con la intencién de disminuir o eliminar la competencia en el mercado.

4. La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que
coloquen a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa frente a otro
consumidor o proveedor de condiciones analogas.

5. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un
producto a la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su naturaleza no
constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido por otras disposiciones.

6. La disminucién de precios por debajo de los costos.

Por su parte la Constitucién Politica de Colombia, en su articulo 333 establece como una
obligacion del Estado colombiano el de impedir que se configuren situaciones de abuso de poder
dominante. En cumplimiento de dicho postulado el Congreso de la Republica en el afio de 2009
expidio Ley 1340 que en su articulo 6° le confirié la Superintendencia de Industria y Comercio,
facultades para llevar a cabo investigaciones administrativas y aplicar sanciones por infracciones

a las disposiciones sobre proteccién de la competencia.

Por ultimo, es de resaltar que en la normatividad antes citada:

e Ley 155 de 1959, que regula las practicas comerciales restrictivas.

e Decreto 2153 de 1992, en la cual se define la posicion dominante y describe las

conductas que tipifican su abuso.
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e Ley 1340 de 2009, en la que se dictan normas en materia de proteccion de la
competencia.

En ninguna de ellas se regula la situacion de dependencia econdémica; lo cual, como se

expondré en el devenir de este articulo, hace compleja su denuncia, investigacion, sancion y

proteccion de los derechos vulnerados a los sujetos pasivos de esta conducta.

2.5 Normas Supranacionales

La supranacionalidad como la define la profesora de la Universidad Federal de Vigosa-MG,
Brasil (Mata, 2005), es el calificativo que se la da a los nacientes ordenamientos juridico-politicos
originados desde un desarrollo de integracion; los cuales van mas all& de lo netamente juridico ya
que abracan ademés aspectos institucionales. La supranacionalidad de las normas favorece la
seguridad juridicay el desarrollo econdémico de la region en donde se emplea, lo cual puede revertir

en el desarrollo conjunto de sus asociados.

Entre las normas supranacionales aceptadas por el Estado colombiano en materia de la libre

competencia encontramos las siguientes:

2.5.1 Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo De Cartagena).

Este acuerdo fue suscrito por los gobiernos de Bolivia, Colombia, el Ecuador, el Pert y
Venezuela el 26 de mayo de 1969. El Acuerdo tiene como objetivos el de suscitar el desarrollo
equilibrado y armonico de los paises que lo suscriben, propender el mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes, fortalecer la solidaridad, reducir la vulnerabilidad y reducir las diferencias

existentes. (Ministerio de Comercio, Industria 'y Turismo, 2019).

En el articulo 93 del Acuerdo, se dan las directrices para adoptar normas que permitan evitar o
enmendar aquellas practicas que puedan distorsionar la libre competencia como lo pueden ser las
manipulaciones indebidas de precios, el “dumping”, y aquellas destinadas a maniobrar el

abastecimiento de materias primas.
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2.5.2. Decision 285 de 1991 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.

Las disposiciones de esta decision fueron expedidas con el fin de alcanzar los objetivos del
proceso de integracion de los Estados miembros y para lograr mecanismos eficaces para prevenir,

restringir o corregir los comportamientos empresariales que limiten o impidan la libre competencia.

En esta normatividad, se hace un listado de los actos que se consideran acuerdos, actuaciones
paralelas o précticas concertadas, que afectan la libre competencia, entre las que se encuentran:

» El reparto del mercado.

» La implementacion de condiciones que coloquen a los competidores en situacion
desventajosa frente a otros.

» Lafijacion directa o indirecta de precios.

» Las limitaciones o prohibiciones de exportar, importar o competir.

2.5.3. Decisiéon 608 de 2005 de la Comunidad Andina.

Esta reglamentacion contiene normas para la proteccion y promocion de la libre competencia
en la Comunidad Andinay la misma tiene como objetivo la eficiencia en los mercados y el bienestar
de los consumidores (OEA, 2019).

Estas disposiciones surgieron en el marco de lo dispuesto en los articulos 93 y 94 del Acuerdo
de Cartagena y de la Decision 285 de 1991 y en su redaccion se recogieron las conclusiones de la

IV Reunidn de Expertos Gubernamentales en materia de libre competencia.

Puntualmente en el articulo 8°y con el &nimo de lograr la proteccién de la libre competencia en
la Comunidad Andina y de sus agentes econdémicos se realiz6 un listado de las conductas que

constituyen abuso de posicion dominante en el mercado, entre las que se encuentran:

v Las conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores en el
mercado.

v La negativa injustificada, a satisfacer demandas de compra o adquisicion de productos o
Servicios.
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La fijacion de precios predatorios.

La imposicion injustificada de la distribucion exclusiva.

La adopcion de condiciones desiguales con terceros contratantes de situacion analoga.

La subordinacion de la celebracidn de contratos a la aceptacion de obligaciones adicionales
que no guarden relacion con el objeto de tales contratos.

RS

2.6 Jurisprudencia

Es pertinente para desarrollar un analisis mas exhaustivo y agudo hacer una revision de algunos
de los pronunciamientos jurisprudenciales de las altas cortes colombianas, asi como también de los
laudos arbitrales en los cuales se ha hecho referencia a la figura del abuso de posicion dominante,

para lo cual se da inicio analizando los pronunciamientos realizados por las cortes colombianas.

2.6.1. Corte Constitucional.

Para la Corte Constitucional, la posicion dominante:

“(..) se refiere a un poder de mercado que le permite a un agente econdémico actuar
con independencia de sus competidores, por lo menos dentro de un grado
relativamente amplio y apreciable. El poder de mercado implica menos
participacion colectiva en la fijacion de precios y cantidades y, correlativamente,
mayor unilateralidad y relevancia de las decisiones que sobre estos extremos
adopten las fuerzas dominantes que, de llegar a ser avasallantes, sustituyen los
mecanismos de mercado. Las normas sobre competencia se enderezan a evitar
concentraciones en los mercados y, desde este punto de vista, pueden proponerse
evitar que se den posiciones dominantes. Sin embargo, cuando estas se presentan o
cuando la ley las tolera, lo que puede obedecer a razones de eficiencia, lo que en
modo alguno se puede permitir es que, ademas de este factor de pérdida de
competitividad, las personas o empresas en esa situacion hagan un uso abusivo de
su posicion dominante o restrinjan y debiliten ain mas el nivel de competencia
existente. La determinacion del mercado, para los efectos de calificar la existencia
de una posicion dominante, no solo se precisa a partir de las coordenadas
geograficas, sino también con base en el producto o bien materia de transaccion”.
(Sentencia T-375/97).

2.6.2 Corte Suprema.

Segun la Corte Suprema de Justicia colombiana el abuso puede manifestarse de dos maneras:
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v" Subjetiva, cuando existe en el agente la intencion de agraviar un interés ajeno o

no le asiste un fin serio y legitimo en su proceder.

v De forma objetiva, cuando la lesién proviene del exceso o anormalidad en el
ejercicio de determinada facultad incorporada y reconocida en el ordenamiento
positivo (Sent. Cas. Civ. 1994, Exp. No. 3972).

2.6.3. Laudos arbitrales.

La legislacion colombiana define el arbitraje como “(...) un mecanismo alternativo de solucion
de conflictos mediante el cual las partes defieren a arbitros la solucién de una controversia relativa
a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice.” (Ley 1563, 2012). Segun (LOpez,
2011), esta figura se diferencia de la conciliacion ya que en esta la posible solucién es creada por
las partes y el conciliador solo hace propuestas que pueden ser aceptadas o rechazadas por éstas;
caso contrario sucede en el arbitraje, ya que en este mecanismo son los arbitros quienes adoptan la

decision a traves de un laudo arbitral el cual es obligatorio para las partes.

Ahora bien, como quiera que muchos de los contratos en los que se debate el abuso de posicion
dominante, las partes han pactado que sus diferencias sean dirimidas en tribunales de arbitramento,
para lo cual es pertinente traer a colacion la definicion que se ha hecho de la figura en estudio por

parte de los laudos arbitrales:

(...) Se ha entendido que un agente del mercado ostenta una posicion de dominio,
cuando puede fijar condiciones del mercado, circunstancia que se convierte en
abusiva cuando con la misma entorpece la libre competencia. Aunque los estudios
doctrinales han abordado en mayor medida esta figura desde la éptica del mercado
mas que en las situaciones individuales, para algunas legislaciones le ha dado un
doble alcance a la misma, es decir, se aplica el abuso de posicion de dominio tanto
en el mercado como en las relaciones contractuales ...)” (Tribunal de arbitramento,
Laudo Arbitral, 2011).
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3. Abuso de Posicién Dominante por Situacion de Dependencia Econdmica

La posicién dominante tiene variadas formas de operar en los mercados (y en los contratos) sin
embargo, para el presente ejercicio investigativo se mencionara de manera especifica a aquella se

deriva de situacion de dependencia econdmica.

La posicion de dominio por situacién de dependencia econdmica se da en un escenario en que
una empresa generalmente mayor en alguna forma de poder (econémico, tecnolégico, relacional,
cientifico) se aprovecha de otra mas débil, que a su vez requiere de la primera para subsistir, motivo

por el cual termina aceptando exigencias que van en detrimento de sus propios beneficios.

La situacion de dependencia econdmica para (Ortiz y Leon, 2003) es la que tiene lugar cuando
en una relacién comercial, el franquiciante, cliente o proveedor de un bien o servicio no dispone
de una alternativa equivalente frente al mismo. Asi, la parte en estas circunstancias se encuentra en
situacion de dependencia econdmica frente a la parte que ostenta posicién dominante. La carencia
de alternativa equivalente hace necesaria la relacion con quien tiene la posicion dominante porque

de lo contrario esto le significaria la desaparicion en el mercado.

En consonancia con lo anterior, Virasammy (1986) la define como aquella en la que la parte
débil de una relacion contractual depende su existencia o subsistencia de mantener su relacion
comercial con la parte contratante con posicion de dominio y frente a la cual se encuentra en

situacion de dependencia econdmica.

Segun el Tribunal Europeo de Defensa de la Competencia, el abuso de posicién dominante es
aquella que se configura como un escenario de poder econémico detentado por una compafiia o
empresa que tiene en su potestad el obstaculizar el mantenimiento de la competencia real o efectiva
sobre un mercado dado; generando comportamientos independientes de magnitudes considerables

frente a sus competidores. (Gaceta Juridica de la Unidn Europea y de la Competencia, 2000).

El abuso de posicion dominante por situacion de dependencia economica se entiende como la

situacion de hecho en la que una empresa, clientes 0 consumidores se encuentran respecto de otra
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gue tiene una posicion privilegiada en el mercado.

Para (Leyva, 2004) debido al escaso musculo e influencia financiera de la empresa mas débil,
esta termina aceptando las condiciones que le impone la empresa mas fuerte, ya que de su relacion
contractual con esta depende su subsistencia. Para que se configure la dependencia econémica, la
doctrina ha considerado que es necesario que, frente a la misma, la parte victima de esta conducta
se encuentre ante una imposibilidad de poder reemplazar su relacion comercial con la empresa que

ostenta la posicion de dominio por otra (u otras) empresas en condiciones equivalentes.

Por su parte, la Ley 3 de 1991 de Esparfia, frente a esta figura determina que la misma se
configura cuando: “(...) la explotacion por parte de una empresa de la situacion de dependencia
econdmica en que puedan encontrarse sus empresas clientes o proveedores que no dispongan de
alternativa equivalente para el ejercicio de su actividad” (Ley 3, 1991. Ley de Competencia
Desleal, 1991).

3.1. ¢ Qué es la Dependencia Econémica?

La dependencia econémica se origina cuando una empresa puede obtener un poder de sumision
tan grande frente a otra empresa que depende econémicamente de la primera, que puede llegar a
limitar su libertad contractual. Se distingue por que en ella existen dos actores, el sujeto activo que

es la empresa fuerte y un sujeto pasivo que es la empresa débil.

De otra parte, el articulo 4 de la Ley Espafiola 52/1999, que reforma la Ley 16/1989, de Defensa

de la Competencia, sefiala que:

Queda prohibida la explotacién abusiva por una o varias empresas:

(...) b) De la situacion de dependencia econdmica en la que puedan encontrarse sus
empresas clientes o proveedores que no dispongan de alternativa equivalente para
el ejercicio de su actividad. Esta situacion se presumira cuando un proveedor
ademas de los descuentos habituales debe conceder a su cliente de forma regular
otras ventajas adicionales que no se conceden a compradores similares (...)." (Ley
Espafiola 52 de 1999).
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Por su parte, el literal C del articulo 2 de la Ley Espafiola 12 de 2013 “por la cual se adoptan

“Medidas para Mejorar el Funcionamiento de la Cadena Alimentaria” dispone:

“(...) ¢) Que uno de los operadores tenga una situacion de dependencia econdmica
respecto del otro operador, entendiendo por tal dependencia, que la facturacion del
producto de aquel respecto de éste sea al menos un 30% de la facturacion del
producto del primero en el afio precedente ” (Ley 12 de 2013).

Para (Gomez, 2004) la situacion de dependencia econdmica no es predicable de cualquier
relacion comercial desigual, para que exista la misma es necesario que para la parte débil no exista
la posibilidad de encontrar otro proveedor u otros canales de distribucion, o que, de existir, los
mismos, resulten tan onerosos que simplemente su utilizacion los llevaria a una situacion de

pérdida.

3.2. Dificultades para demostrar la Dependencia Econémica

Una de las dificultades en las que se encuentran los operadores juridicos y de los denunciantes
de la situacién de abuso de posicion de dominio por situacion de dependencia econdmica,

corresponde a demostrar el nexo causal entre la posicion de dominio y la dependencia econémica.

Sin embargo, la doctrina ha hecho sus aportes para dilucidar esta tematica y salirle al paso al
argumento utilizado por las empresas con posicién dominante; que, ante las demandas y denuncias
respecto de sus abusos derivados de la situacion de dependencia econémica, discuten que, si bien
tienen una participacion importante del mercado, la misma no es lo suficientemente sélida como
para deducir que ostentan una posicion de dominio. Al respecto (Font, 2005) expone que no es un
requisito la existencia de una posicion de dominio para que se configure una situacion de
dependencia econdmica. Existen casos en la practica, en los que se ha evidenciado que quien
emplea précticas abusivas de abuso de posicién dominante carece del poder de mercado requerido

para determinar que goza de posicion de dominio.

Ejemplo de esta conducta es la expuesta por (Urquizo, 2018), en la cual da cuenta que la
Intendencia de Abuso de Poder de Mercado y Préacticas Restrictivas de la Republica del Ecuador

al desatar la denuncia de abuso de posicion dominante por situacién de dependencia econémica
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interpuesta por un pequefio proveedor en contra del Hipermercado Mega Santamaria S.A.,(que es
uno de los operadores econdmicos méas grandes en el sector retail del Ecuador.), dispuso que en
dicho caso, si bien la empresa denunciada solo contaba con una participacion en el mercado 10.5
% y que por ende no ostentaba posicidén de dominio; para el pequefio proveedor era su Unico cliente
y no contaba con una alternativa equivalente para la venta de sus productos; en consecuencia no
tenia otra eleccién méas que expender sus productos a este supermercado pese a que los contratos
que suscribian eran a todas luces vejatorios. Por lo anterior, la autoridad administrativa determino
que para que esta figura tenga lugar, Unicamente es necesario que el agente dominante goce de una

situacion de poder respecto a un proveedor o cliente en especifico y no frente al mercado en general.

3.2.1. Tipos de Dependencia Econdémica

Para (Zabaleta, 2002) existen cuatro tipos de dependencia econdmica a saber:

3.2.1.1. Dependencia Econdémica Debida a la Seleccion de Productos.

Esta clase de dependencia economica consiste en que un distribuidor por las circunstancias
mismas del mercado se ve obligado a incluir un determinado producto, ya que el mismo es el
exigido por los consumidores, lo que deriva en lo que se puede denominar una obligacion de

suministro tacita.

Por ejemplo, en Colombia, en el estudio Top of Mind 2018, realizado por la Revista Dinero dan
cuenta de las fortalezas que tienen algunas marcas como las mas recordadas por los adultos
colombianos entre las que se encuentran Colgate, que alcanza 17,9%, seguida de Coca-Cola, con
11%, al igual que el arroz —Roa— y Alpina. (Dinero, 2018). En los ejemplos anteriores, existen
marcas sustitutas de cremas dentales, bebidas gaseosas, arroz y yogures, no obstante, para un
distribuidor no tenerlas dentro de su catalogo de productos lo coloca en una posicion de desventaja

frente a sus competidores.

Por esta razon se considera que no cualquier alternativa es una alternativa viable. Sin embargo,

para demostrar la existencia este tipo de dependencia econdémica se debe probar que los titulares
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de la marca niegan la venta de sus productos o que la condicionan de tal manera que doblegan la
voluntad del distribuidor.

3.2.1.2. Dependencia Econdémica y el Poder Relativo de la Demanda.

Este tipo de dependencia econdmica a diferencia del anterior, la parte fuerte no es el titular de

la marca, sino que esta posicion es asumida por los distribuidores quienes son los que imponen.

Esta forma de discriminacion, la ha denominado la doctrina como una discriminacion pasiva,
en que, un distribuidor y/o cliente puede incitar a que se le otorguen condiciones preferenciales que
le permitiran estar en una mejor posicién ante sus competidores, lo que es inversamente
proporcional respecto al fabricante que se ve obligado a aceptar las condiciones impuestas por su

cliente, ya que de no aceptarlas podria llegar hasta desaparecer del mercado.

Asi las cosas, en el caso, por ejemplo, de un distribuidor con gran presencia nacional puede
Ilegar a imponer condiciones de inventario, término de pago, promocion, etc. a sus proveedores

con el fin de mantener o superar su posicion en el mercado en detrimento de estos.

3.2.1.3. Dependencia Debida a la Organizacion Empresarial.

La dependencia econémica derivada de una organizacion empresarial surge en el caso de
grandes empresas. Consiste en la que se crea por ejemplo cuando se es agente o concesionario de

una marca especifica.

Para la parte débil la ruptura de esta relacion constituye una alta probabilidad de desaparecer
del mercado o si logra ser agente o concesionario de otra marca, sus costos son extremadamente

altos.

En Colombia, hace tan solo unos afios atras se difundié en los medios de comunicacién una
controversia juridico empresarial, cuando Hyundai Motor Company el 15 de septiembre de 2015
de manera unilateral dio por terminada su relacion contractual de mas de 25 afios con Hyundai

Colombia Automotriz, cuyo representante legal era el empresario Carlos Mattos, para celebrar un
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nuevo contrato con el empresario Juan Eljuri. Si se analiza los supuestos facticos expuestos por
(Zabaleta, 2002) este caso, podria encajar en una dependencia econdémica organizacional, toda vez
que i) existe un agente del mercado, con una relacion duradera (de més de 25 afios) con una empresa
con posicion de dominio en el sector automotriz (Hyundai) ii) que la empresa dependiente se
desempefie como representante “exclusivo” de la marca Y iii) que la terminacion de su relacion

contractual de manera intempestiva y arbitraria, comprometio su subsistencia en el mercado.

Como quiera que en Colombia no estd reglamentada la “dependencia economica”, en la
controversia judicial no se alegd la misma, pero este es un claro ejemplo de la necesidad de buscar

prontamente soluciones a dicha situacion.

3.2.1.4. Dependencia Debida a la Escasez.

De todos los tipos de dependencia econémica analizadas anteriormente, esta es la Gnica en que
no surge como consecuencia de la voluntad abusiva de alguna de las partes. Como bien lo dice su

nombre, este tipo de dependencia surge de la escasez o austeridad.

A manera de ejemplo se puede contemplar que una empresa distribuidora de combustibles que
tiene sus estaciones propias y distribuye a otras, ante la escasez del hidrocarburo preferira continuar

surtiendo sus plantas y dejar de hacerlo a sus contratistas.

3.3. Requisitos para que Configure la Situacion de Dependencia Econdmica

La regulacion del abuso de posicion econdmica es un tema relativamente novedoso en las

legislaciones que regulan la competencia.

Para algunos doctrinantes como (Zabaleta, 2002), la existencia de situacion de dependencia
econdmica requiere que la parte afectada no cuente una alternativa equivalente en su relacion
comercial con el agente con posicion de dominio. No obstante, existe otra vertiente doctrinal que
considera que esta no debe ser el Unico requisito para que se configure la situacion de dependencia

econdmica; por ejemplo, para (Jara, 2016) la misma se puede configurar cuando:
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- El porcentaje de facturacion de un agente del mercado dependa en su totalidad o en una
gran mayoria a un solo comprador y/o proveedor.

- Esnecesario que exista continuidad en la conducta. es decir que sea un cliente o proveedor
habitual. caso contrario no se considerara la existencia de dependencia econdémica.

- Lafalta de una alternativa equivalente a los mismos costos para la parte mas débil.

3.4. Tendencias Regulatorias de la Situacion de Dependencia Econdmica

El abuso de posicién dominante por situacion de dependencia econdémica no es un tema
exclusivo de Colombia, por el contrario, ha sido una figura que se ha expandido por todos los paises
y mercados configurado por el sistema capitalista, lo que ha obligado a gobiernos, gremios y
consumidores a crear desde la legislacion normas que ayuden a contrarrestar las condiciones
asimétricas de poder que establece esta figura, que se ha propagado afectando a todos los

intervinientes del mercado.

La International Competition Network (ICN, por sus siglas en inglés) que es un organismo
mundial dedicado exclusivamente a la aplicacion de la ley de competencia y del que Colombia
hace parte a través de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC, 2019), ha realizado
estudios respecto de la dependencia econémica en el mundo y construy6 una clasificacion de paises

conforme al alcance de sus leyes en materia de dependencia econdmica y conformo tres grupos asi:

a). Grupo 1. Paises que poseen reglas especificas sobre la dependencia.

b.) Grupo 2. Paises que se encuentran adoptando o adaptando sus normas para incluir a la
dependencia y poseen reglas especificas sobre la dependencia.

c.) Grupo 3. Paises que no poseen regulacion alguna en esta materia. (entre los cuales se
encuentra Colombia).

A Continuacion, y a manera de ilustracion, se hace mencion del desarrollo que ha tenido esta
regulacién normativa en algunos paises, respecto al topico de las figuras de abuso de posicion

dominante y dependencia econdmica.



26

3.4.1 Ecuador.

La Asamblea Nacional del Ecuador, desde el afio dos mil once, ya cuenta con una regulacion
especifica respecto del abuso de posicion dominante por situacién de dependencia econdémica, la
que esta prohibida en el articulo 10 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder del

Mercado y que establece lo siguiente:

Se prohibe la explotacion, por uno o varios operadores econémicos, de la situacion
de dependencia econdémica en la que puedan encontrarse sus clientes o proveedores,
que no dispongan de alternativa equivalentes para el ejercicio de su actividad. Esta
situacion se presumira cuando un proveedor, ademas de los descuentos habituales,
debe conceder a su cliente de forma regular otras ventajas adicionales que no se
conceden a compradores similares (Asamblea Nacional del Ecuador).

Ademas, la legislacién ecuatoriana va mucho més alla y en la Ley antes mencionada enlista las

conductas que constituyen abuso por situacion de dependencia econémica, asi:

1- La ruptura de las relaciones comerciales.

2- Obtener bajo amenaza de ruptura de las relaciones comerciales, ventajas, productos
adicionales, mejores precios y condiciones de pago con amplios plazos.

3.- El empleo del poder de mercado para obtener o sostener la posicién de dependencia
econdmica.

4.-. La imposicion arbitraria, directa o indirectamente, de precios u otras condiciones
comerciales. (Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado del Ecuador,
2011)

3.4.2. Espania.

En Espafia el abuso de situacion de dependencia econémica tiene una doble naturaleza. Tiene
una regulacion como una vulneracion de la competencia (Derecho antitrust o antimonopolios) y
también esta tipificada como una vulneracion a la lealtad competitiva y por consiguiente esta
consagrada en la Ley de Competencia Desleal. Estas circunstancias han conllevado a un gran
debate entre los académicos, abogados y juristas conocedores del tema, toda vez que se discute en
cuél de estas dos regulaciones normativas deberia estar tipificada la conducta e incluso existen

otras vertientes doctrinarias que defienden su doble configuracion.
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El articulo 16 de la Ley de Competencia Desleal, encuadra la figura que solo afecta a las partes
intervinientes de la relacion contractual y que su relacion de dependencia no requiere de un agente
dominante del mercado, sino que esa posicion de dominio solo puede ser frente a la empresa
dependiente. De otra parte, la Ley 152 de 1999 (Ley de Defensa de la Competencia) considera que
la dependencia econdémica es un “ilicito antitrust” toda vez que con la misma no solo se afecta a
los sujetos de una relacidn juridica contractual, sino que los efectos de esta irradian al mercado en

general y afectan la libre competencia.

3.2.3. Francia.

En Francia, desde la ordenanza de 1 de diciembre de 1986, sobre Libertad de la Competencia
en su articulo 8° se prohibe la explotacion abusiva; en el 2001, dicha norma fue modificada y se
agregd un nuevo texto para definir la situacién de dependencia econdmica identificando aquellas
situaciones comerciales en las que se establece el abuso de la relacién de dependencia econdémica
en que se encuentra la otra parte o de su poder de compra o de venta, imponiendo condiciones
comerciales u obligaciones injustificadas; sin embargo aun a la fecha la legislacion que aborda este
tema es dispersa e incluso contradictoria (Zabaleta, 2002).

El abuso de dependencia econdmica en Francia se encuentra regulada en la Ley Civil,
especificamente en el articulo L. 420-2 del Codigo Comercial Francés (2013). En dicha norma, se
estipula que se encuentra prohibida la condicion de dependencia econdémica, en que un comprador
o vendedor se encuentre en una relacion vis-a-vis, (que significa "cara a cara™) y que la misma
afecte el funcionamiento o la estructura de la competencia, la explotacion abusiva, por una
compafiia o grupo de compafiias. Estas conductas abusivas se pueden configurar, entre otras, en las

précticas discriminatorias, la negativa de venta, ventas atadas (Acosta, 2017).

3.2.4. Italia.

La dependencia econémica o tecnoldgica permite que se presenten abusos. Por ejemplo, en la
legislacion italiana del 18 de junio de 1998 en su articulo 9° prevé una clausula general de

dependencia econdmica, para subsanar, los contratos en los cuales se incorporan clausulas con un
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excesivo desequilibrio para las partes (Klaus, 2017). Esta intervencion estatal ha sido polémica
entre los doctrinantes italianos, toda vez que algunos consideran que esta es una intromision dafiina

en el mercado y que afecta tanto la seguridad juridica como la libertad contractual.

4. EIl Abuso de Posicion Dominante desde el Analisis Econdmico Del Derecho

El analisis econdmico del derecho permite hacer un estudio cientifico con datos, rigurosos para
hacer predicciones sobre la conducta humana, lo que permite tomar decisiones desde el criterio de

la eficiencia y no desde las creencias y/o percepciones.

En el caso especifico en el derecho contractual, para (Bejarano,2008) el analisis econémico del
derecho permite hacer un examen costo-beneficio, sobre los recursos que se requieren para la
creacion, ejecucion y hasta del incumplimiento del acuerdo de voluntades; informacion que

posteriormente es usada para tomar decisiones.

Un ejemplo, de como las normas juridicas y las sentencias que de ella se derivan pueden
direccionar la conducta humana, es el caso Stella Liebeck, que en 1992 logré que McDonald’s la
indemnizara con una suma de tres millones de dolares (US. 3.000.000) por no advertirle que, con
el café caliente comprado en esa cadena, se podria quemar si se lo derramaba sobre su cuerpo.
Dicha sentencia, envio el mensaje perverso a la sociedad e incentivd a que los ciudadanos se
ocasionen dafios o perjuicios para obtener millonarias indemnizaciones. Incluso en EE. UU. se

crearon los premios Stella Awards que anualmente premia las sentencias mas absurdas.

Ahora bien, para el caso en estudio, el analisis econdmico del derecho permite a quien tiene la
posicion privilegiada en los casos de abuso de posicion dominante por situacion de dependencia
econdmica hacer el analisis econdmico para determinar y evaluar si eventuales las sanciones

futuras son lo suficientemente contundentes como para desestimular su conducta abusiva.

En Colombia, las sanciones que impone la Superintendencia de Industria y Comercio son las
que estan consagradas en la Ley 1340 de 2009, que son de 100.000 Salarios Minimos Legales
Vigentes -SMLV para personas juridicas y 2.000 SMLV cuando la conducta es cometida por
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personas naturales.

Dichas sanciones pueden resultar irrisorias cuando se tratan de grandes compafiias, por lo que
para el agente abusador es financieramente viable cometer la conducta abusiva, la que puede
generar recursos necesarios para cancelar las eventuales multas y, aun asi, obtener ganancias. Asi
lo expuso en el anterior Superintendente de Industria y Comercio de Colombia (Pablo Felipe
Robledo) en entrevista concedida a la (Revista Semana 2015) al sostener que es necesario hacer
que las medidas impuestas por la SIC sean mas drasticas y para lo cual propuso: i) que la multas
sean proporcionales al porcentaje de ventas, o de los ingresos, del patrimonio o de las utilidades de
las empresas que abusen de su posicion de dominio tal y como sucede en Estados Unidos y Europa
y ii) facultar a la SIC para poder practicar medidas cautelares cuando existan indicios que los

investigados pretendan insolventarse.

5. La Dependencia Econdmica y la Autorregulacion del Mercado

La teoria de la autorregulacion del mercado se entiende como aquella en la cual el mercado no
necesita la intervencion por parte de terceros o del Estado para su reglamentacion, toda vez que las
mismas fuerzas que viven en tensién en su desarrollo como la oferta y la demanda hace que el

mismo se autorregule.

Los criticos de esta teoria discrepan del postulado anterior, porque consideran que, al no
establecer normas de competencia, conlleva que algunos de los agentes del mercado de manera
voraz consigan obtener posiciones de dominio desde las cuales pueden someter a sus competidores,

a los consumidores e incluso al mercado en general.

Respecto del abuso de la situacién de dependencia econdmica, seria idilica y hasta utopica que
el agente con posicién de dominio del mercado o relativa solo frente a un cliente o proveedor,
autorregulara su conducta y no se aprovechara de la empresa dependiente de él. Por este motivo el
Estado Colombiano elevé a rango constitucional la prohibicidn de obstruir o restringir la libertad
econdémica y se impuso como obligacion la de evitar y controlar el abuso de posicion dominante
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, articulo 333).
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6. La Posicién Dominante y la Intervencion Estatal

Para (Estupifian, 2014), la intervencion estatal cuando se presentan casos de abusos de posicion
dominante en el mercado debe ser independiente respecto de la dimension y del poder de la empresa
con posicién de dominio. Esta propende por impedir o corregir actos de discriminacion contra las
partes mas debiles del mercado (competidores, proveedores y consumidores) y todas las acciones
que tengan como fin afectar a esos terceros que interactian con los agentes que han alcanzado

dicha posicion.

Se ha discutido ultimamente, si en Colombia es necesario crear nuevas leyes para la proteccion
de la competencia; respecto a este tema, existen dos posiciones; la primera de ella defiende que al
crear pertinentes y renovados mecanismos normativos se puede llegar a desestimular este tipo de
practicas y erradicarlas del panorama nacional. De otro lado, estan aquellos que por el contrario
consideran que se ha incurrido en el engafio casi cotidiano de considerar que todos problemas

sociales y econdmicos de la Nacion tienen una solucion legislativa.

Lo anterior ha conllevado a estimular el desorden normativo, con lo que se obtiene la expedicion
de leyes sobre aspectos ya regulados en otras normatividades ya que las mismas no cuentan con un
estudio de las realidades sociales y del mercado, lo que trae como consecuencia que las mismas
sean absolutamente estériles e ineficaces. Los defensores de esta ultima posicion consideran que lo
que se debe hacer es fortalecer las facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio para
que la misma pueda hacer efectivo el marco normativo ya existente, evitando la situaciéon de

asimetria de poderes ya descrita con anterioridad.

7. Estudios de Casos a Nivel Global y Local

7.1. Andlisis de Casos a Nivel Global

Como quiera que el abuso de posicion dominante por situacion de dependencia econémica es una

practica que ha permeado los mercados de varios rincones del planeta, a continuacion, y para ilustrar
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esta afirmacion, se hace el resumen de algunos casos emblematicos de la materia.

7.1.1. Caso “FTC vs. Henry Broch & Co” (Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
1960).

Como ejemplo de estudio de caso, es pertinente traer a colacion el caso “FTC vs. Henry Broch
& Co” (Tribunal Supremo de los Estados Unidos, 1960) en el cual se debatié una practica
denominada “comision por intermediacion” en la cual grandes compradores conseguian bajos
precios al imponerles a los pequefios proveedores un corretaje por una supuesta intermediacion en
la venta que en realidad no existia. En el proceso se pudo demostrar que el intermediario no
cumplia ninguna funcién entre comprador y vendedor; y que la comision cobrada era una
“extorsion comercial” impuesta por los compradores de un determinado bien que se agrupaban
para adquirir toda la produccion de este dejando sin alternativas equivalente a los pequefios

productores.

7.1.2. Caso Supermarkets.

Existen a nivel mundial otros estudios que evidencian concretamente cdmo se manifiestan los
abusos derivados de la dependencia econdémica. Por ejemplo, el denominado “Supermarkets: A
report on the supply of groceries from multiple stores in the United Kingdom, U. K. Competition
Commission Report” de julio 2000, citado por (Diez, 2003) el cual es un extenso estudio elaborado
por la agencia inglesa Office of Fair Trading (OFT) para evidenciar las relaciones asimétricas y
explotativas entre las grandes superficies y sus proveedores. Es de resaltar que para poder elaborar
el mismo se hicieron cientos de encuestas, a las cuales los encuestados accedieron a responder con
el compromiso de garantizarles absoluta reserva (situacion, que, de acuerdo con los autores,
evidencia el temor a las represalias); toda vez que muchos de los encuestados vendian toda su
produccién a un solo comprador. Entre las conclusiones de este se pudo determinar las practicas

de abuso de poder dominante de las grandes cadenas, en las que se encuentran:

> EXigir pagos o comisiones a los proveedores para poder ser incluidos en los catalogos,

participar en las promociones de la cadena.
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Exigencia de exclusividad en la venta.
Exigencia de descuentos anticipados.
Obligar a la recompra de los productos no vendidos.

Transferencia de cargas y gastos a los proveedores.

Y V. VY Y Y

Obligar a los proveedores a hacer aportes a las fundaciones de caridad o beneficencia de
propiedad del supermercado.

> Imposicion de la empresa con la que deben contratar el transporte.

7.13. Caso Google.

Como un ejemplo del abuso de posicion dominante, en el &mbito internacional es el estudiado
por (Del barco, 2018) el cual evidencia que la reconocida empresa Google en repetidas ocasiones
ha sido demandada por la Union Europea, acumulando sanciones por la suma de: 6.760.000.000
de euros, debido a que esta, obligaba a los fabricantes de dispositivos moviles con los que tenia
convenios a instalar determinadas aplicaciones de su propia marca, si estas deseaban contar con
Google Play (tienda online para descargar apps) imponiendo ademas el navegador de Google
Chrome como el navegador de blsqueda por defecto de estos equipos celulares; ademas de esto la
empresa restringia y vetaba a las compafiias con las que tenia vinculos para que no emplearan
versiones de Android no autorizadas por ellos. La restriccion por parte de este gigante de la
tecnologia hace que los fabricantes de dispositivos maéviles instalen, sin la posibilidad de borrar,
todo el paquete de la suite Google (email, navegador, nube, el geolocalizador, calendario, entre
otros) impidiendo que el consumidor pueda elegir las aplicaciones de su preferencia, haciendo uso

del espacio digital de su equipo celular a su antojo.

7.2. Colombia. Casos Especificos: ¢Qué hacer? ¢Cémo resolverlos?

A continuacion, se dan algunos ejemplos de casos de abuso de posicion dominante en

Colombia, los cuales permiten ilustrar la relevancia y cotidianidad del problema en cuestion:
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7.2.1. Caso Comcel.

Mediante la Resolucion 66934 de 2013 la Superintendencia de Industria y Comercio
sanciono a la empresa Comcel S.A. (Claro) por abusé de su posicion de dominante, conducta que
consistia en negar la posibilidad de portabilidad numérica de sus clientes, al vender méas de un
millén ochocientos mil (1.800.000) teléfonos maéviles con bandas bloqueadas. Por esta conducta la
empresa en cita recibié una sancion de $87.750.022.500 (Robledo, 2013). Ademaés, por muchisimos
afios Comcel obligo a sus clientes a firmar clausulas de permanencia que no podian ser inferiores

a un afo y si el cliente queria retirarse debia cancelar una significativa multa.

7.2.2 Caso Arroz Roa.

En el panorama nacional, el abuso de posicion dominante ha permeado sectores tan sensibles como
el de los productos de la canasta familiar, entre ellos el arroz; el cual es un elemento primordial en
la dieta diaria de los colombianos. En el afio 2015 la Organizacion Roa - Flor Huila fue sancionada
por la Superintendencia de Industria y Comercio con una multa superior a $ 33.800.000.000 por
haberse comprobado que manipularon los precios del arroz. Dicha conducta consistia en que esta
compafiia desde el afio 2005 prohibia a los distribuidores, vender el arroz blanco de la competencia
por debajo del precio del arroz de su marca, con lo cual el consumidor final se veia obligado a
comprar el producto a dicha organizacion empresarial, debido a que era “el de mas bajo costo”;
teniendo en claro que esto se debia a la manipulacion del precio por parte de la empresa en mencion
y no a las fluctuaciones de las fuerzas del mercado (Robledo. 2015).

7.2.3. Caso Panaca.

Las diferencias originadas en la etapa precontractual entre el Parque Nacional de la Cultura
Agropecuaria S.A. — PANACA S.A., y el Parque Agropecuario de la Sabana S.A, las cuales se

originaron debido a la falta de rigurosidad en la planeacion y que por obvias razones se reflejaron
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en la ejecucidn del acuerdo de voluntades las cuales llevaron a la finalizacion de este por parte de

un tribunal de arbitramento.

En el tramite arbitral, salieron a relucir las imposiciones que hizo el franquiciante al franquiciado
al momento de la celebracion del contrato. Ante las diferencias presentadas en la ejecucion del
contrato de franquicia, el 15 de febrero de 2008 se conformé el Tribunal de Arbitramento para
desatar las controversias respecto de los vicios e incumplimientos contractuales, entre los cuales se
encontraron: La deficiencia de los disefios y planos entregados por el franquiciante, la falta de
permisos previos que debian detentar por parte de Codensa y la CAR para la construccion del
parque, los sobre costos acumulados para el montaje y construccién del Parque Sabana superiores
a $7.600.000.000 y el incumplimiento en la consecucion de patrocinios, en la innovacion de los

espectaculos, exhibiciones y presentaciones cada doce meses.

Aunque, en el laudo arbitral determind que hubo mutuo incumplimiento de las clausulas
contractuales, también quedo evidenciado que al momento de construir el acuerdo de voluntades
el franquiciante impuso varias de sus exigencias al franquiciado, generando una situacién de

injusticia.

8. Posibles Soluciones

8.1. La analogia y la interpretacion

Interpretar, proviene del latin interpretari que de acuerdo con el significado del Diccionario de
la Real Academia Espafiola significa: “I. Explicar o declarar el sentido de algo, y principalmente

el de un texto. 2. Der. Determinar el significado y alcance de las normas juridica” (Real Academia
Espafiola, 2019).

Sin embargo, para algunos autores como (Guastini, 2015) solo se acude a la interpretacion
cuando se tienen sobre el significado, de la (mera) comprensién. Es decir, segin este autor, solo
“(...) se interpreta solo cuando no se comprende, y en cambio cuando se comprende no se

interpreta’” (Guastini, 2015).
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Ahora bien, al no existir regulacién expresa en el derecho positivo colombiano a la figura de
abuso de posicion dominante por situacion por dependencia econémica, los operadores juridicos
pueden recurrir a la analogia para a traves de ella realizar la interpretacion de dicha conducta con

las normas preexistentes que regulen casos similares.

La Corte Suprema de justicia ha definido la analogia en los siguientes términos: la analogia es
el procedimiento por medio del cual se somete un caso que no tiene una regulacion especifica en
el ordenamiento juridico, al régimen que regula casos similares. Esta figura tiene una regulacion
en el ordenamiento juridico colombiano, especificamente en el articulo 8° de la Ley 153 de 1887
que dispone, “(...) cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las

leyes que regulen casos o materias semejantes (...)”.

No obstante, para acudir a ese método de autointegracion juridica, se requiere que exista entre
las dos circunstancias una similitud notable, es decir, que evidencien en ambas una calidad comin

(Corte Suprema de Justicia, 2001).

Asi las cosas, al dirimir casos de abuso de posicién dominante por situacion por dependencia
econOmica las partes pueden acudir a la a interpretacion analégica de las normas que regulan la
competencia, el abuso de posicion dominante, asi como también a la jurisprudencia y a los
conceptos de la Superintendencia de Industria y Comercio para encontrar la solucion juridica al

caso en concreto.

8.2. Soluciones Via Analisis Econémico Del Derecho

El andlisis econdmico del derecho suministra informacién que obliga a los abogados a tomar
decisiones a partir de los datos, con bases cientificas y no solo desde la ideologia, percepciones

emocionales o creencias.

En el caso de abuso de posicion dominante, el analisis econémico del derecho le permite a quien
tiene la posicién privilegiada hacer el analisis econdmico para determinar y evaluar si las
eventuales sanciones son lo suficientemente contundentes como para desestimular su conducta

abusiva. Ahora, es de considerar que, desde el analisis economico del derecho, se pueden
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solucionar los conflictos generados por el abuso de posicion dominante, creando incentivos que

permitan regular la ventaja estratégica de quien ostenta dicha posicion (Bullard, 2016).

Asi las cosas, se deben hacer ain méas onerosos los costos de transaccion derivadas del abuso de
posicion dominante, para que al agente abusador le resulte més atractivo econémicamente no
abusar de dicha posicién, que llegar a hacerlo; para lo cual la legislacién podria, como ya se
mencionO crear estimulos de tipo econdmico, social, de reconocimiento o beneficios por
colaboracion eficaz en los procesos adelantados en las investigaciones que abordan este tipo de

conductas.

Desde otra consideracion, también haciendo uso de las herramientas del analisis econémico del
derecho, las partes al momento de redactar un contrato pueden acudir a la creacion de clausulas
contractuales que desestimulan el abuso de posicion dominante por situacion de dependencia

econdmica.

Desde el analisis econdmico del derecho, la parte afectada por el abuso de posicion dominante
por situacion de dependencia econémica puede recurrir a la teoria del incumplimiento eficiente del
contrato (incumplimiento forzado del contrato), toda vez que si bien es cierto la regla general es

que los contratos son para cumplirlos, en algunos casos es valido y eficiente abstenerse de hacerlo.

8.3. La Situacion de Dependencia Econdmica como Presuncion

Una de las posibles soluciones para enfrentar el problema planteado, es que la situacién de
dependencia econdmica tenga la categoria de presuncién legal; es decir, que en los eventos en los
que se evidencie que un proveedor, distribuidor, franguiciante tenga un Unico cliente o que mas del
80% de su produccion, productos y /o servicios tengan un solo destinatario, en estos casos, se

presuma que en dicha relacion existe una situacion de dependencia econémica.

Obviamente esto acarrearia nuevos desafios, no solo desde el punto de vista normativo, sino
desde la academia y la jurisprudencia, ya que la carga probatoria para desvirtuar el abuso estaria
en cabeza del agente con posicion dominante. No obstante, esta presuncion facilitaria que la figura
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saliera del anonimato en la que se encuentra y la victima de esta tendria grandes posibilidades de

éxito en las denuncias judiciales y/o administrativas que realice.

8.4. Soluciones con la normatividad colombiana existente

Finalmente, como una de las vias para solucionar los conflictos originados por el abuso de
posicién de posicion dominante por situacion de dependencia econémica, es acudir a la jurisdiccion
ordinaria, por lo cual se hace necesario abordar el tema desde el punto de vista procesal, de manera

general se deber tener en cuenta lo siguiente:

Aunque por regla general los contratos se crean para ser cumplidos y en los mismos se
establecen una serie de clausulas y reglas, que son “ley para las partes” existen eventos en los
cuales los contratos se incumplen. El incumplimiento de las obligaciones contractuales supone la
falta o el quebrantamiento de las disposiciones pactadas y es una clara excepcion al principio

juridico pacta sunt servanda —Ilo pactado debe cumplirse (Leon, 2006).

Ahora bien, el articulo 870 del Cédigo del Comercio indica que, en los contratos bilaterales, va
envuelta la condicion resolutoria en caso de mora y da dos alternativas para resolver dichas

controversias:

» Pedir su resolucion o terminacion, con indemnizacion de perjuicios compensatorios.

» Hacer efectiva la obligacion, con indemnizacién de los perjuicios moratorios.

Para resolver sus diferencias las partes pueden en primer lugar acudir a los Mecanismos
Alternativos para la Solucién de Conflictos- MASC, como la conciliacion, la amigable
composicion y la mediacién. Si agotada esta etapa no se logra un acuerdo se debera acudir ante la

jurisdiccidn ordinaria o al arbitraje (si se pacté clausula compromisoria).

Las controversias que surjan como consecuencia del abuso de posicion dominante por situacion
de dependencia econdmica y cuya jurisdiccion aplicable sea la jurisdiccion ordinaria colombiana,
las mismas deberan resolverse de acuerdo a las reglas establecidas para el Proceso Verbal, de
conformidad a lo dispuesto en el Libro Tercero, Seccion Primera, articulos 368 a 373 del Cadigo

General del Proceso colombiano, en atencion a que se ajusta a la regla de competencia en la que
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se sefala que se tramitara bajo esta linea procesal: “todo asunto contencioso que no esté sometido
a un tramite especial”. (Ley 1564, 2012. Articulo 368).

Respecto a los medios de prueba a los que pueden acudir la parte que considere que ha sido
victima de abuso de posicion dominante por situacion de dependencia econémica, se tiene que la
misma ya sea en el tramite arbitral o en el proceso verbal en la jurisdiccion ordinaria puede aportar

o0 solicitar que se recauden en el proceso respectivo las siguientes:

a) Declaracion de parte.

b) Testimonio de terceros.

c) Dictamen pericial.

d) Inspeccion judicial.

e) Documentos.

f) Acudir a la prueba indiciaria.

g) Informes.

h) y cualesquiera otros medios que sean Utiles para la formacién del convencimiento del
juez o  arbitro.  (Articulo 165, Codigo  General del  Proceso).

9. Conclusiones

La situacion de dependencia econdmica es la que tiene lugar cuando en una relacion comercial,
el franquiciante, cliente o proveedor de un bien o servicio no dispone de una alternativa equivalente
frente al mismo. Asi, la parte en estas circunstancias se encuentra en situacion de dependencia
econdmica respecto de quien que ostenta posicion dominante. La carencia de alternativa
equivalente hace necesaria la relacion con quien tiene la posicién de dominio porque de lo

contrario, esto le significaria la desaparicion en el mercado (Ortiz y Ledn, 2003).

Debido al escaso musculo e influencia financiera de la empresa mas débil, esta termina
aceptando las condiciones que le impone la empresa quien ostenta posicién de dominio, ya que de

esta relacion contractual depende su subsistencia en el mercado.

De manera pacifica las legislaciones foraneas y la doctrina juridica han considerado que se
configura la existencia de una relacion de dependencia econdémica cuando se logra acreditar los

siguientes requisitos:
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» Que la facturacion de un agente del mercado dependa en su totalidad o en un porcentaje
superior al 80% de un solo comprador y/o proveedor.

» Es necesario que exista continuidad en la conducta. Es decir que sea un cliente o
proveedor habitual.

» La falta de una alternativa equivalente a los mismos costos para la parte mas débil.

De los casos objeto de estudio, como del analisis de la literatura juridica, se puede concluir que
los asuntos mas comunes en los cuales se evidencia el abuso de posicion de dominio por situacion
de dependencia econdmica son aquellos en los que el agente dominante emplea alguna de las

siguientes practicas:

e EXxigir pagos o comisiones a los proveedores para poder ser incluidos en los catalogos o
para participar en las promociones de la cadena.

e Exigencia de exclusividad en la venta.

e EXxigencia de descuentos anticipados.

e Obligar a la recompra de los productos no vendidos.

e Transferencia de cargas y gastos a los proveedores.

e Obligar a los proveedores a hacer aportes a las fundaciones de caridad o beneficencia de
propiedad del agente dominante.

e Imposicion de la empresa con la que deben contratar el transporte.

e Cuando el pago de los producto o servicios se realice a plazos excesivamente amplios.

En Colombia la situacion de dependencia econdémica no estd regulada por el ordenamiento
juridico. Las principales normas que sistematizan la libre competencia y las practicas restrictivas
de la competencia (Ley 155 de 1959, Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009), en ninguna de
ellas se reglamenta esta figura; lo cual, hace compleja su denuncia, investigacion, sancion y

proteccion de los derechos vulnerados a los sujetos pasivos de esta conducta.

La International Competition Network (ICN, por sus siglas en inglés) que es un organismo

mundial dedicado exclusivamente a la aplicacion de la ley de competencia, y del que Colombia
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hace parte a través de la Superintendencia de Industria y Comercio, ha realizado estudios respecto
de la dependencia econdémica en el mundo y construy6 una clasificacion de paises conforme al

alcance de sus leyes en materia de dependencia econdémica y conformo tres grupos asi:

a). Grupo 1. Paises que poseen reglas especificas sobre la dependencia.

b.) Grupo 2. Paises que se encuentran adoptando o adaptando sus normas para incluir a la
dependencia y poseen reglas especificas sobre la dependencia.

c.) Grupo 3. Paises que no poseen regulacion alguna en esta materia. (entre los cuales se

encuentra Colombia).

Respecto del topico de posicion de dominio se concluye que este puede ser un privilegio al que
puede llegar un empresario luego de afios de trabajo y que por si solo no afecta la libre competencia
en el mercado. Cosa distinta sucede con la situacion de abuso de esta posicion, de la cual se
concluye que se materializa por imponer condiciones a sus competidores mas débiles, proveedores
y consumidores; como es obvio el abuso de posicion dominante constituye un privilegio para la

parte que la ostenta y por el contrario es un flagelo para quien lo padece.

Uno de los interrogantes que surgieron de esta investigacion es si el abuso de posicién
dominante por situacion de dependencia econdmica es una actividad que afecta al mercado en
general o por el contrario es una practica que interfiere de manera exclusiva en las relaciones
empresas- clientes o proveedores; de lo cual se concluye que esta situacién, si bien pueden
originarse entre dos participantes del mercado materializandose en la vulneracién de su libertad
contractual, la misma irradia a toda la sociedad, repercutiendo y duplicandose a nivel local,

nacional y global.

El tema objeto de esta investigacion ain es motivo de debate en la academia e incluso en el
poder legislativo esparfiol y otros paises del marco comun europeo (e incluso Latinoamérica) en
donde existen dos posiciones muy bien fundamentadas que buscan determinar si el abuso de
posicién dominante por situacion de dependencia econémica es una practica de competencia

desleal o una préactica restrictiva de la competencia.
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Debido a que el abuso de posicion dominante por situacion de dependencia econdmica a la fecha
aun es un tema polémico, problémico y sin fallos definitivos; la doctrina todavia debate cuestiones
como: ¢el abuso de posicion dominante por situacion de dependencia econdémica limita la libertad
contractual? y sobre cuestiones que reflexionan sobre si el abuso de posicion dominante por
situacion de dependencia econdémica ¢puede llegar a beneficiar al consumidor final? Esto en el
entendido que quien ostenta esta posicion de poder puede obtener de sus proveedores precios muy

bajos siendo esta baja retransmitida al consumidor final.

En el plano de la realidad actual, el abuso de posicion dominante por situacién de dependencia
econdmica, no solo se configura desde las transacciones comerciales o en la contratacion que hacen
las multinacionales, sino que la misma (y de aqui la importancia de esta investigacion) logra
permear al mercado en general, incluyendo a los comerciantes mas chicos de la cadena comercial,
como las tiendas de barrio y otro tipo de distribuidores minoristas; a modo de ejemplo, una pequefia
tienda de un caserio alejado en Colombia puede ser objeto de abuso de su proveedor de bebidas
azucaradas (gaseosas) quien aprovechandose de su condicion de dependencia econdémica puede
obligarle a comprar las cantidades por él impuestas, a colocar publicidad de sus productos, aceptar
la imposicion de la periodicidad del suministro e incluso, prohibirle ofrecer productos de la
competencia a cambio del préstamo de un refrigerador el cual solo puede usar para exhibir

productos de una determinada marca.

Con este proceso investigativo se concluye que, en Colombia de manera general, el abuso de
posicion dominante no ha sido debatido en la jurisprudencia y muy escasamente desde la academia,
razén por la cual esta investigacion asume la tarea de visibilizar una situacion que aqueja a los
distribuidores pequefios y medianos de la geografia colombiana y propone algunas posibles

soluciones a dichas dindmicas mercantiles.

Por altimo, se hace ineludible cuestionar si el abuso de la posicion de dominio por situacion de
dependencia econdémica no es mas que otra faceta o manifestacion del flagelo de la corrupcion que

ha invadido las practicas, costumbres, instituciones y otros escenarios al interior del pais.
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