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RESUMEN

En muchas ocasiones, es posible llegar a confundir las pretensiones
que es viable tramitar a través de las dos acciones que implanté en el
pais la Ley 472 de 1998: las acciones populares y de grupo. Si bien
ambas tienen, en ltimas, un fin comun, cual es el de proteger a una
colectividad de individuos, el fin especifico de cada una—Ia busqueda
de la manera en que quiere que se le resarza el perjuicio y a quién se
le resarcira— es el que debe mover al actor para ejercer, bien la
accion popular o bien la accion de grupo, o acumular las pretensiones
que ejerceria en la accidén popular, bajo el amparo de la accion de
grupo. A la luz de estas consideraciones, aptas las mencionadas acciones
para proteger el derecho de la competencia, es que debe moverse
quien, en Colombia, crea haber sido perjudicado por una conducta
anticompetitiva de uno o varios actores del mercado y que, a su sentir,
lo haya perjudicado no so6lo a él, sino a una colectividad de
competidores.
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VIABILITY OF CLASS ACTIONS VIS-A-VIS
THE COMPETITION LAW REGIME IN COLOMBIA

ABSTRACT

Law 472 of 1998 introduced in Colombia, both class actions and
class actions for damages; on this ground, sometimes, it is possible
to confuse the pleadings that are viable to exercise in either of
the actions. Both of them tend to be, apparently, as one, but they
are not. Indeed, class actions for damages and class actions have
a common purpose, which is to protect a collectivity of individuals,
but the purpose of each action may vary depending on the way
the plaintiff class wants to be repaired and of who will be the
creditors of the liability for damages, being those reasons the
motives for suing just a class action, a class action for damages
or to exercise this one including the pleadings of the simple class
action. All of these considerations must be taken into account,
being both actions suitable to protect antitrust law, by the
competitor who believes that an antitrust conduct from another
competitor or competitors has caused damage to him, and that in
his belief, that damage has been extended not only to him but to a
collectivity of competitors as well.

Key words: Procedure Law, Administrative Law, Antitrust Law,
collective rights, liability, civil responsibility.

INTRODUCCION

Las acciones populares y de grupo, que son reguladas en Colombia mediante la
Ley 472 de 1998, son tema suficiente para escribir al menos un par de libros. Sin
embargo, es posible efectuar acercamientos sobre temas o situaciones especificas,
en donde los mencionados mecanismos procesales son plenamente procedentes.

En consecuencia, lo que se pretende aqui no es explorar a fondo las dos
interesantes acciones, previstas por el articulo 88 de la Constitucion Nacional. Sélo,
con base en las diferencias presentes entre la accion popular y de grupo, se efectuara
una breve explicacion acerca de la procedencia de las mismas ante casos de violacion
al régimen de competencia en Colombia.
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De esta forma, en este escrito se busca establecer unos lineamientos muy basicos
de ambas acciones, a la luz del régimen de competencia, con el fin de guiar la
decision que puede tomar un actor del mercado (diferente del consumidor, por la
relevancia de este escrito), cuando considere que él y otros tantos competidores,
han sufrido un dafio comiin como consecuencia de la realizacién de una conducta
anticompetitiva de otro actor o actores. Ocurrido ello, se pregunta entonces, ;por
dénde proceder? ;Accion de grupo o popular? No habra una respuesta univoca:
sera la intencidn de la clase demandante y la forma en que quiere como le sean
resarcidos los perjuicios, las razones determinantes para escoger uno u otro camino
procesal.

Para el efecto, util sera hacer una breve descripcion procedimental de cada una
de estas dos acciones, teniendo como norte el hecho de haberse cometido una
conducta contraria a la libre competencia.

Por tanto, tales consideraciones tienen un interés relevante en el medio juridico
colombiano, en vista de lo atractivo —y aun novedoso— de la utilizacién de estos
dos mecanismos procesales, de amplio uso y conocimiento en los Estados Unidos
en temas como la proteccion al consumidor y el mismo derecho de la competencia.
Es pues, un tema en el cual se pretende llegar a conclusiones practicas y seguramente
inéditas, que ilustran el uso que —entre muchos otros— puede llegar a darsele a las
acciones populares y de grupo en el ejercicio de la practica juridica en Colombia,
segun se acaba de introducir.

LAS CONSECUENCIAS DE INCURRIR EN UNA CONDUCTA
CONTRARIA A LA LIBRE COMPETENCIA EN COLOMBIA

Sabido es por los conocedores del derecho de la competencia, que en virtud de las
facultades de policia administrativa que ostenta la Superintendencia de Industria y
Comercio, ésta es competente para fijar multas o sanciones de contenido pecuniario,
asi como también para ordenar la terminacion o modificacion de la conducta contraria
a la libre competencia. Concretamente, el numeral 2° del articulo 1° del decreto
2153 de 1992 establece que la Superintendencia, dentro del ejercicio de sus funciones,
podra

“[ilmponer las sanciones pertinentes por violacion de las normas sobre practicas
comerciales restrictivas y promocion de la competencia, asi como por la inobservancia
de las instrucciones que en desarrollo de sus funciones imparta (...)”.
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En idéntica forma, el numeral 13 del articulo 4° del mencionado decreto, establece
que dentro de las funciones del superintendente de Industria y Comercio, se
encuentra la de,

“[o]rdenar a los infractores la modificacion o terminacion de las conductas que sean
contrarias a las disposiciones sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas a que alude el presente decreto”.

De acuerdo con lo anterior, tomando en cuenta mas el aspecto sancionatorio
que el correctivo, el articulo 52 del decreto 2153 ya mencionado, es el encargado de
fijar las pautas que debera seguir el procedimiento administrativo en virtud del cual
la Superintendencia de Industria y Comercio imponga una multa o sancion al
competidor que haya vulnerado las normas de proteccion a la libre competencia,
con base en las conductas tipificadas en los articulos 1°, 5°y 6° de la Ley 155 de
1959y 47, 48 y 50 del decreto 2153 de 1992 entre otros.

En caso de demostrarse la responsabilidad del investigado en la comision de la
conducta contraria a la libre competencia, éste sera multado por la Superintendencia,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 4° numeral 15 del decreto 2153. Esta
multa, en razon de su naturaleza misma, es una suma de dinero que debera pagar el
condenado en favor del tesoro publico y que bajo ninguna circunstancia constituye
una indemnizacion que pretenda reparar los perjuicios de quienes hayan sido
agraviados como consecuencia directa de la conducta.

Lo anterior surge de la naturaleza, mirada en conjunto, del procedimiento
administrativo, que como actuacioén administrativa y de acuerdo con lo sefialado en
el articulo 2° del Codigo Contencioso Administrativo,

“(...) tiene por objeto el cumplimiento de los cometidos estatales (...) y la efectividad de
los derechos e intereses de los administrados, reconocidos por la ley”

entre otros. En consecuencia, el procedimiento administrativo jamas entrara a
resolver las pretensiones que formulen los particulares a la administracion en virtud
de intereses meramente individuales, que en nada interesan a la funcién
administrativa, como lo es la indemnizacion de perjuicios causados por otro particular.

A manera de paréntesis, es conveniente recordar que de acuerdo con la estructura
de este procedimiento, y siguiendo las disposiciones especiales del articulo 52 del
decreto 2153 de 1992, las partes en el mismo son el investigado, por un lado, y por
el otro, la Superintendencia de Industria y Comercio. Sélo por excepcion, podran
hacerse parte terceros directamente interesados en la investigacion, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 14 del Codigo Contencioso Administrativo.
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Visto lo anterior, resulta claro entonces que por las vias del procedimiento
administrativo que lleva a cabo la Superintendencia de Industria y Comercio, no es
juridicamente viable pretender la indemnizacion de perjuicios causados como
consecuencia de esa misma conducta que ha sido objeto de sancion administrativa.
De esta manera, si los eventuales perjudicados buscan que su dafio sea reparado,
deberan acudir ante la jurisdiccion para que ésta, que si es competente, condene a
quien fue investigado en el procedimiento administrativo, al pago de la indemnizacion
correspondiente, si ello resulta demostrado en el proceso.

Ya dentro de la jurisdiccion, el perjudicado tiene multiples posibilidades para
encausar su pretension indemnizatoria. La primera de ellas y la mas comun, es la
de iniciar un proceso ordinario de responsabilidad civil extracontractual ante los
jueces civiles?, que se regira por las reglas previstas en el titulo XXI del Codigo de
Procedimiento Civil®. Si los perjudicados son mas de 2 y menos de 20 —por lo que
a continuacion se explicara— podran conformar un litisconsorcio facultativo por
activa, en los términos de lo establecido en el articulo 50 del estatuto procesal civil,
y fungir como demandantes en el proceso ordinario ya mencionado.

LOS NUEVOS MECANISMOS PROCESALES:
LA ACCION DE GRUPO Y LA ACCION POPULAR

Pero ademas del proceso civil ordinario de responsabilidad civil extracontractual, el
ordenamiento consagra otra manera de encausar esa pretension indemnizatoria,
prevista en el articulo 88 de la Constitucion Politica de 1991 y establecida por la
Ley 472 de 1998: la accion de grupo. Aqui si serd necesario ahondar en el tema
para descubrir de qué manera, mediante el ejercicio de esta accion constitucional,
le es posible a perjudicados por conductas contrarias a la libre competencia, pretender
el resarcimiento de los perjuicios.

Claro que, antes de proceder con el anterior cometido, hay que mencionar que
el articulo 88 constitucional, asi como la Ley 472 de 1998, también prevén y
desarrollan, respectivamente, el ejercicio de las acciones populares, que, como se
vera, distan en su concepcion de las acciones de grupo, no obstante buscar ambas
proteger a una colectividad de personas y tener un origen comun, localizado en el
derecho anglosajon y poder ser incoadas para proteger la libre competencia.

2 O el competente dentro de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, si el demandado no es un
particular.

3 En el caso de que el proceso se adelante ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, se
seguiran las reglas propias del proceso administrativo, libro IV, titulo XV y siguientes del Codigo
Contencioso Administrativo.
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En consecuencia, su mayor expresion se ha dado en los Estados Unidos, donde
las acciones populares y de grupo, denominadas class actions, segiin la regla 23 de
las Reglas federales de procedimiento civil, pueden ser instauradas por cualquier
interesado para proteger sectores especificos de la poblacion, y en este caso, la
sentencia que en su virtud se profiera, produce efectos respecto de todos los
miembros de la clase, siempre que exista un amplio numero de ellos con puntos de
hecho y de derecho en comtin, y se cuente con un adecuado representante de sus
intereses. Han sido muy beneficiosas estas acciones en los paises del Common
Law principalmente porque aseguran a las personas que han sufrido un perjuicio,
sin importar su cuantia, la posibilidad de acudir ante la justicia para obtener su
reparacion. Esto debido a que en las class actions existe una forma menos gravosa
de acceder a la justicia, en la medida en que los costos del litigio se distribuyen
también entre los miembros del grupo, permitiendo que estos mismos confien sus
debates juridicos a la realizacion de un solo proceso, olvidandose de las acciones
individuales donde por cada demandante existe uno de aquéllos*.

Como se puede ver, las class actions del derecho norteamericano encierran el
contenido de lo que en Colombia son las acciones de grupo y las acciones populares,
distinguiéndose en el citado ordenamiento, entre la simple accion de clase o class
action y la accion de clase para daiios o class action for damages’, asemejandose
esta tltima a la accion de grupo colombiana.

Han sido, también en el pais del norte, un abanderado instrumento de proteccion
al consumidor y de la competencia (antitrust)®, en virtud del cual la jurisdiccion ha
proferido fallos multimillonarios, muchas veces con condenas que suponen lo que
en los paises de orientacion romanogermanica se conoce como indemnizacion in
natura’. Vale la pena entonces sefialar unos cuantos de éstos, para ilustrar la utilidad
de las acciones de clase, bien porque se haya llegado a una decision judicial o
porque dentro del proceso se haya efectuado una transaccion:

*  Un consumidor del conocido cereal Cheerios, compuesto de avena, alegd que
en los granos utilizados por el productor, se utilizaban pesticidas aprobados para
otros granos, pero no para la avena. No hubo evidencia sobre alglin consumidor

4 BrooMER, Tricia J., “Class Action Reform: An assessment of recent judicial decisions and legislative
initiatives”. Harvard Law Review, vol. 113, n° 7,. Cambridge, MA, 2000.

5 También se le conoce como forts class action.

6 Al respecto, consultar: KLonorr, RoBert H., “Antitrust Class Actions: Chaos in the Courts”, Stanford
Journal of Law, Business & Finance. Stanford, 2005.

7 Al respecto, consultar: SOLARTE RODRIGUEZ, ARTURO, “La reparacion in natura del dafio”, Vniversitas
Juridica, n° 109, Pontificia Universidad Javeriana, Fundacion Cultural Javeriana de Artes Graficas —
JAVEGRAF, Bogota, 2005, pag. 210.
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que hubiese sufrido perjuicios, pero de todas formas, el productor de Cheerios,
tras una conciliacion, accedio a dar gratis una caja de este cereal a cada miembro
de la clase, previa presentacion del recibo de compra®.

* Ensimilar forma, la compaiiia Ralph Lauren, al haber sido acusada de inflar los
precios de su linea de ropa Polo en las tiendas outlet, concili6 en otorgar a los
miembros de la clase demandante —compradores entre el 15 de julio de 1991
y el 10 de enero de 2000— cupones por un 10% de rebaja en sus compras en
esas tiendas’.

* Enel fallo Taxis Amarillos de Los Angeles, que habian realizado un alza ilegal
en las tarifas, el juez ordend la reduccién equivalente del precio del alza ilegal
durante un mismo periodo de tiempo. Esta solucion se sustentd en el precio
exorbitante que hubiere costado la identidad de todas las personas que habian
[tomado] un taxi durante dicho tiempo y en la imposibilidad para la mayoria de
probar el monto del pago ilicito realizado, asi como sobre la idea de que al ser
permanente la mayoria de los clientes, serian ellos quienes se beneficiarian de
la indemnizacion'®.

De esta manera, es posible observar algunas de las formas que se ejercen, en
los Estados Unidos, para reparar a la clase damnificada. Para el caso del derecho
patrio, las soluciones vistas serian viables como consecuencia de la prosperidad de
una accidn popular, toda vez que en los casos mencionados (salvo el de Cheerios),
el demandado termina obligado a hacer una accion determinada. Son éstas pues,
un modelo de decisiones que, como se vera, podran ser aplicables a los fallos que
produzca la jurisdiccion, como consecuencia del ejercicio de acciones populares o
de grupo para la proteccion de la competencia.

PROCEDENCIA DE LA ACCIQN DE GRUPO
EN LOS CASOS DE VIOLACION AL REGIMEN
DE COMPETENCIA EN COLOMBIA

Ilustrado muy brevemente el tema en el derecho estadounidense, resulta ahora
procedente esbozar algunos rasgos basicos y caracteristicos de las acciones de
grupo en Colombia, que, ademas, permitiran establecer las diferencias con las

8 HANTLER, STEVEN B & Norrton, RoBert E., “Coupon Settlements: The Emperor’s Clothes of Class
Actions”, Georgetown Journal of Legal Ethics, Washington, D.C., 2005.

9 Ibidem.
10 Citado por: Corte Constitucional, sentencia C-569 de 2004, Mp RobriGo UPRIMNY YEPES.
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acciones populares, para asi otorgar al lector dos posibilidades diferentes ante una
generacion de perjuicios como consecuencia de la violacion al régimen de la
competencia, fundadas las primeras en la proteccion de derechos individuales y las
segundas, en los derechos colectivos.

De esta manera, el articulo 3° de la Ley 472 de 1998, en concordancia con el 46
de la misma ley, define a las acciones de grupo como:

“aquellas acciones interpuestas por un nimero plural o un conjunto de personas que
reinen condiciones uniformes respecto de una misma causa que origind perjuicios
individuales para dichas personas”.

Este nimero plural de personas, de acuerdo con el mencionado articulo 46 de la
Ley 472, debera ser de al menos 20, que se constituiran como el grupo, sujeto
activo de la relacion juridico — procesal.

Segtin lo establecido por el articulo 47 de la mencionada ley, quien incoe la
accion representara, por ese solo hecho y sin que se le haya otorgado poder, al
grupo que con detalles haya é] mismo determinado o definido en la demanda en los
términos del articulo 52. Con respecto a este requisito de definir o cerrar el grupo,
ha sostenido el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota en su sala Civil que:

“Es del todo claro que en acciones de esta clase es imprescindible definir el grupo
afectado, ello en virtud de que teniendo como objeto el resarcimiento de un perjuicio
fundado en una causa comun se hace necesario establecer a quienes (sic) corresponde
ese derecho en particular, razon que llevo al legislador a contemplar que, de un lado (sic),
se requiere un minimo de veinte personas como presupuesto de la pretension, y de otro
(sic), su identificacion como requisito de la demanda, el primero como condicion de
fondo y el segundo como condicion de forma™!'.

Para ponerlo en términos tangibles, la interpretacion del tribunal sobre lo
establecido en el articulo 52 como requisito de la demanda, es que el grupo debe ser
definido y para ello existen dos vias. En primer lugar, puede el actor identificar a
todas y cada una de esas minimo 20 personas perjudicadas o, si esto no es posible,
debe expresar los criterios y elementos que le permitan al juez saber cual es el
grupo y en consecuencia, poder identificar a los individuos en algiin momento, por
mas que éstos jamas estén presentes personalmente en el proceso.

11 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C. Sala Civil, auto del 18 de junio de 2002, mp Josg
EvLio Fonseca MELo.
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Ademas de este requisito, existe otro fundamental dentro de la definicion ya
citada con anterioridad. En la accion de grupo se proponen pretensiones que tengan
como fin exclusivo la indemnizacion de perjuicios individuales, haciendo énfasis en
este ultimo elemento. De esta manera, seglin la Corte Constitucional,

“[1]a determinacion de la responsabilidad es entonces tramitada colectivamente pero las
reparaciones concretas son en principio individualizadas, puesto que se ampara el dafio
subjetivo de cada miembro del grupo™'?

y en el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia, sala de Casacion Civil, afirma
que,

“a través de las acciones de grupo —o de clase—, en el derecho patrio, tinicamente
pueden ventilarse pretensiones indemnizatorias fundadas en la materializacion de dafios
estrictamente individuales, aunque masivos —no menos de 20 afectados—, sin importar
(...) el derecho lesionado™®3.

En consecuencia, en la accién de grupo deben ser comunes a los miembros
perjudicados unos hechos, un dafio, un factor de imputacion y un nexo causal entre
uno y otro que, en consecuencia, hayan producido la “aminoracion de una situacion

favorable'* en cabeza de cada una de las personas, individualmente consideradas.

Todos los postulados vigentes en materia de responsabilidad civil tienen entonces
plena vigencia dentro del proceso de la accion de grupo, al ser ésta una accion
reparatoria.

Con estos requisitos trascendentales, ya es posible entonces plantear situaciones
en las que seria procedente el ejercicio de una accion de grupo por violaciones al
régimen de la competencia por las conductas tipificadas tanto en la Ley 155 de
1959 como en el decreto 2153 de 1992. Asi, supongase que la Superintendencia de
Industria y Comercio investiga y encuentra responsable a un comerciante que
efectivamente ha abusado de su posicion dominante, dentro de la conducta prevista
en el numeral 1° del articulo 50 del decreto 2153 de 1992 (precios predatorios), que
consiste en lo siguiente:

12 Corte Constitucional, sentencia C-569 de 2004, mp Robrico UprimMny YEPES. Confrontar, adicionalmente,
las sentencias C-1062 de 2000, Mp ALvarRO TAFUR GALviS) y C-215 de 1999, Mp MARTHA VICTORIA SACHICA
DE MONCALEANO.

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de accion de tutela del 11 de mayo de
2001, mp CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO.

14 De Curis, Apriano, “Definicién de perjuicio”, citado por: Henao, JuaN Carvos, El dafio. Andlisis
comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pag. 84.
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“La disminucion de precios por debajo de los costos cuando tengan por objeto eliminar
uno o varios competidores o prevenir la entrada o expansion de éstos'>.”

De esta amplitud, supongase también que lo que se genero con la comision de la
conducta, fue la eliminacién de varios competidores que, aunque pequefios, constituian
otra opcion alternativa al producto de quien abusando de su posicion de dominio,
fue sancionado en via administrativa. Aunque alguien podria pensar que esta situacion
en Colombia no traeria consigo a un grupo de perjudicados mayor o igual a 20
—requisito numérico de procedibilidad de la accion de grupo— el autor se atreve a
afirmar lo contrario. Un ejemplo de ello podria ser, visto a nivel nacional, el que
ocurriria en el mercado de las gaseosas o bebidas carbonatadas (genéricamente
considerado asi el mercado relevante) en el cual, a pesar de existir un jugador con
posicion de dominio como Coca—Cola, existe una gran pluralidad de pequefios
productores ubicados en las regiones a lo largo de la geografia nacional.

En el evento en que fuera Coca—Cola el sancionado del ejemplo planteado, y
que, a su vez, los competidores que como consecuencia de la conducta de precios
predatorios hubiesen salido del mercado fueren al menos 20, se estara dentro de las
hipdtesis facticas de procedencia de la accion de grupo para perseguir la
indemnizacion de los perjuicios individuales.

De esta manera, podra incoar la accion de grupo en contra de Coca-Cola
cualquiera de esos al menos 20 perjudicados que, como consecuencia directa de la
accion de la misma, debieron salir del mercado, representando por ese solo hecho,
a todos los demas pequefios competidores que se encuentren en una circunstancia
analoga. Si bien el actor puede no conocer a todos y cada uno de los productores,
puede determinar —como se vio— en la demanda los criterios para definir el grupo
de perjudicados. Asi, puede por ejemplo, solicitar al juez del conocimiento que se
oficie a lamisma Superintendencia de Industria y Comercio para que informe cuales
fueron los demas pequefios competidores que salieron del mercado como
consecuencia de la conducta y asi poder cerrar el grupo y, en consecuencia, poderse
admitir la demanda en los términos del articulo 52 de la Ley 472.

En el acapite de pretensiones de la demanda, debera el actor calcular cual ha
sido el estimativo de los perjuicios individuales que, sumados, ha sufrido el grupo
demandante de acuerdo con lo que ensefia la responsabilidad civil. Evidentemente,
si el actor depende de los criterios para definir el grupo —para este caso de la
respuesta de la Superintendencia— una vez proferido el auto admisorio de la

15 Al respecto, consultar: ArcHILA, MARIA VIRGINIA, “El ejercicio abusivo de la posicion de dominio a través
de precios predatorios”, Revista de derecho de la competencia CEDEC v, coleccion Seminarios, n® 17,
Fundacion Cultural Javeriana de Artes Graficas - JAVEGRAF, Bogota, 2004.
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demanda, el representante del grupo de perjudicados podra reformar el libelo —en
sus pretensiones— en los términos del articulo 89 del Codigo de Procedimiento
Civil.

A continuacion, se procedera a notificarle la providencia admisoria al demandado
y a comunicarle —por los medios que el juez designe— de la existencia del proceso
a los demas miembros del grupo para que se hagan presentes'® y puedan, inclusive,
solicitar la practica de pruebas, o para que se excluyan'” expresamente del grupo y
no resultar, con ello, cobijados por los efectos de cosa juzgada de la sentencia de
accion de grupo'®.

Practicadas las pruebas y habiéndose alegado de conclusion, el juez procedera
a dictar sentencia segun lo establecido en el articulo 65 de la Ley 472. Si se acogen
las pretensiones del grupo demandante, el demandado resultara condenado al pago
de la suma ponderada de las indemnizaciones individuales de cada miembro
—presente o no pero no excluido— del grupo, con cargo a la cual se pagara
porcentualmente la indemnizacion que a cada quien corresponda (de los presentes
en el proceso) y reservandose otro porcentaje para aquellos que no obstante
pertenecer al grupo, podran comparecer ante el Fondo para la Defensa de los
Derechos e Intereses Colectivos de la Defensoria del Pueblo (ante quien, en todo
caso, debera el demandado depositar la suma de dinero a la que fue condenado) a
reclamar su indemnizacidn, dentro de los 20 dias siguientes a la publicacién de la
sentencia.

De esta manera, podran ser indemnizados —por una via mas expedita que el
proceso civil ordinario— los competidores que como consecuencia directa del abuso
de la posicion dominante y de la conducta de fijacion de precios predatorios de un
comerciante, hayan sufrido perjuicios individuales de caracter econémico, como
puede ser el cierre de sus plantas y todo lo que ello acarrea.

Hay que resaltar que mediante el uso de la accion de grupo, teniendo en cuenta
que puede llegar a ser un medio expedito y efectivo, es posible que se genere el
efecto que las class actions —con o sin dafio punitivo— han terminado por generar
en los Estados Unidos: desincentivar a posibles infractores de realizar conductas
que terminen por generar perjuicios de cualquier tipo a los individuos. Concretamente,
para el tema en estudio, el uso de la accion de grupo para casos como el

16 Ley 472 de 1998, articulos 53 y 55.
17 Ley 472 de 1998, articulo 56.
18 Ley 472 de 1998, articulo 66.
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hipotéticamente planteado, se constituye como un medio adicional de proteccion a
la libre competencia, siendo un mecanismo idoneo para desincentivar la generacion
de perjuicios a través de practicas restrictivas de la competencia, ante la eficaz
forma de resarcir los que se causen.

PROCEDENCIA DE LA ACCIQN POPULAR
EN LOS CASOS DE VIOLACION AL REGIMEN
DE COMPETENCIA EN COLOMBIA

También puede decirse lo mismo de las acciones populares que, como se indico al
inicio de este corto ensayo, en similar forma derivan directamente de las class
actions de Estados Unidos y se encuentran reguladas, al igual que las acciones de
grupo, por la Ley 472 de 1998. Son estas acciones, tanto aqui como en el pais del
norte, un poderosisimo instrumento de proteccion al consumidor —entre otros—
que busca ante todo ubicar a la colectividad perjudicada en el estado en que la
misma se encontraba antes de una accion u omision de alguna persona natural o
juridica que produjo un agravio, sin tener en cuenta las condiciones de cada individuo,
sino las de la colectividad.

De esta manera, el inciso 2° del articulo 2° de la Ley 472 afirma que,

“[1]as acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos,
o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”.

Como puede verse, saltan a la vista algunas diferencias que al respecto existen
con las acciones de grupo, no obstante proteger ambas a un nimero plural de
personas y servir las dos para proteger la libre competencia.

Y con base en esto ultimo, es conveniente resaltar las diferencias de los dos
instrumentos procesales. Como se estudié anteriormente, las acciones de grupo
tienen como fin indemnizar perjuicios individuales causados a un nimero plural de
personas, mayor o igual a 20. En oposicion, las acciones populares tienen como fin
reparar (o impedir, entre otros) la causacion de un perjuicio colectivo, generado
como consecuencia de la vulneracidén de un derecho o interés de tal clase, sin
interesar el niimero de afectados ni valorar la “aminoracion de una situacion
favorable” ” que cada quien haya tenido.

19 DE Curis, ApriaNo, Definicion de perjuicio, citado por: HENAO, JuaN CARLOS, 0b. cit.
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ACCION POPULAR VS. ACCIC)N DE GRUPO
EN CASOS DE VIOLACION AL REGIMEN
DE COMPETENCIA EN COLOMBIA

Resulta entonces claro que el objetivo de proteccion de las acciones populares son
los derechos colectivos, que, como su nombre lo indica, pertenecen por igual a una
colectividad abierta de personas muy dificil de individualizar, y dentro de los cuales
el ordenamiento juridico colombiano consagra el de la libre competencia economica®.
De alli que la condena que se profiera en la accion popular no sea el pago de una
suma de dinero, salvo que ésta sea destinada a favor de la entidad publica no
culpable que tenga a cargo el cuidado del derecho o interés colectivo®'. Contrario a
lo que ocurre en las acciones de grupo, en las cuales en la mayoria de los casos se
resarce el perjuicio —en todo el sentido de la palabra— en las acciones populares
se produce siempre una indemnizacion in natura del dafio, mediante una orden de
hacer que impartira el juez en su sentencia, tendiente a volver las cosas al estado en
que se encontraban con anterioridad a la accién u omision del demandado condenado.

De acuerdo con lo anterior, es posible afirmar de nuevo que en los casos de
violaciones al régimen de competencia en Colombia en los cuales se haya culminado
con una investigacion administrativa desfavorable al investigado, seran procedentes
tanto la accion de grupo, como la accion popular, de acuerdo con la intencion que
tengan los damnificados y para fines diferentes a aquellos que la SIC, en ejercicio de
sus facultades, puede ejercer. Para entender esta posicion, conveniente resultara
retomar el ejemplo hipotético planteado con anterioridad, que permitira identificar
los elementos que precisamente diferencian a las dos acciones de la Ley 472.

En la situacion planteada en parrafos precedentes se generan, claramente, unos
perjuicios de caracter individual para todos y cada uno de los productores de bebidas
carbonatadas que, como consecuencia de la conducta de precios predatorios de
Coca—Cola, se vieron forzados a salir del mercado. Hay pues un hecho (la conducta
violatoria del régimen de competencia por parte de una persona juridica), un dafio
(medido individualmente sobre cada productor y generalmente patrimonial) que
puede ser perfectamente el cierre de su planta de produccion y las consecuencias
que esto implica, y un nexo causal entre hecho y dafio. Esto ltimo, demostrando
que si Coca—Cola no hubiera puesto en practica la conducta de precios predatorios,
la situacion nefasta no se habria producido necesariamente para los demas
productores, mientras en el mercado continuara existiendo competencia.

20 Ley 472 de 1998, articulo 4 literal 1).
21 Ley 472 de 1998, articulo 34.
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Claramente, se han generado unos perjuicios que muy dificilmente podran ser
reparados en su totalidad in natura 'y que, ademas, deberan ser considerados frente
a cada uno de los productores afectados. De esta forma, si lo que se quiere es
evitar la ruina definitiva de los productores de gaseosas mencionados mediante el
resarcimiento de los perjuicios efectivamente causados por Coca—Cola, sera
necesario pretender en la demanda de accion de grupo (y solo aqui) el pago en
dinero por aquellos dafios generados como consecuencia de la accion del demandado.

Claro que, no obstante lo anterior, también seria viable en ciertos casos una
indemnizacion in natura pero mediante 6rdenes de dar y no de hacer, por lo que no
podria proceder esto mediante la accion popular sino inicamente mediante la accion
de grupo, midiendo los perjuicios individuales de cada afectado, pero no reparados
con dinero sino en especie. Tal vez esto no sea lo mas recomendable para la conducta
de abuso de la posicion dominante que aqui ha sido tratada (dada la naturaleza del
perjuicio), pero si para otros casos como puede ser perfectamente el contenido en
el numeral 1° del articulo 47 del decreto 2153 de 1992 sobre el acuerdo de fijacion
de precios entre competidores.

Asi, por ejemplo, en los Estados Unidos, una persona (representando una clase
estimada entre 100.000 y 150.000 individuos) inici6 una antitrust class action en
contra de Mercedes—Benz EE.UU. y los distribuidores locales de sus vehiculos en
los estados de New York, Connecticut y New Jersey por haber celebrado, entre
todos, un acuerdo de fijacion de precios para los vehiculos en venta y en leasing,
por un periodo de siete afios, prohibido por la Ley Sherman. La Corte que llevaba el
caso establecié como posibilidad de indemnizacion de perjuicios individuales
generados por el acuerdo anticompetitivo, el establecer una variable segun la cual
los demandados podrian otorgar a la clase demandante paquetes especiales de
equipo accesorio para los vehiculos e incentivos en la financiacion de los carros®.

Asimismo, en la situacion planteada anteriormente, seria perfectamente viable
pretender también in natura la restitucion del mercado efectivamente ganado por
Coca—Cola como consecuencia de la aplicacion de sus precios predatorios, a través
de 6rdenes de hacer al demandado, como perfectamente podria ser la limitacion de
su oferta de productos para permitir de nuevo el ingreso de los perjudicados al
mercado. Seria viable, mediante tal tipo de medidas, restituir justo aquella porcion
del mercado que como consecuencia de la generacion de unos perjuicios individuales
a los productores, gano especificamente el demandado?®.

22 Kronorr, RoBert H., “Antitrust Class Actions: Chaos in the Courts”. Stanford Journal of Law, Business
& Finance. Stanford, 2005.

23 Recuérdese que en materia de responsabilidad civil, es aceptada la reparacion en especie del dafio, lo
que, sin lugar a dudas, implica una indemnizacion de perjuicios para el damnificado, fin maximo de la
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Aunque esta ultima pretension pareciera no responder tan exactamente a la
naturaleza de la accién de grupo —en parte pareceria ser mas de una accion
popular— no hay norma alguna que impida que también pueda formularse y
acumularse en la demanda de accion de grupo junto con la pretension resarcitoria,
toda vez que de todas formas busca indemnizar unos perjuicios individuales plurales
(los de los productores damnificados) por oposicion a perjuicios colectivos causados
como consecuencia de la vulneracion de un derecho de esta clase.

De todas formas, evaluados los intereses de los perjudicados, es posible también
pretender lo anterior mediante una accién popular, invocando el derecho colectivo a
la libre competencia economica consagrado en el literal i) del articulo 4° de la Ley
472, caso en el cual no se tendran en cuenta los perjuicios individuales y, en
consecuencia, sera improcedente la pretension resarcitoria. Pero, por otro lado,
tendra a cambio el actor una resolucion todavia mas pronta de sus pretensiones, en
comparacién con lo que ocurriria en la accion de grupo.

Igualmente, la viabilidad o no de tal pretension, desde un punto de vista distinto
del procesal, debe estar sujeta a unos analisis microecondmicos que demuestren la
favorabilidad o no de una intervencion mediante 6rdenes de hacer de un juez en el
mercado, como aquél al que se ha hecho referencia en el ejemplo planteado.

De cualquier manera, queda abierta la puerta para que en aquellos casos en los
cuales un competidor realice cualquiera de las conductas descritas en los articulos
47,48 y 50 del decreto 2153 de 1992, asi como aquéllas que encajen dentro de la
prohibicion general del articulo 1°y las restricciones de los articulos 5°y 6° de la
Ley 155 de 1959, sea posible incoar una accidén de grupo como mecanismo para
indemnizar los perjuicios que por tal razon, se hayan generado a un grupo mayor o
igual a 20 personas, naturales o juridicas, o una accion popular invocando el derecho
colectivo a la libre competencia econdmica que termine con érdenes de hacer al
demandado para reestablecer el derecho colectivo, o evitar su vulneracion.

accion de grupo. Esta indemnizacion in natura, puede comprender ordenes de hacer. De esta manera,
verificados perjuicios individuales sufridos por un numero igual o superior a 20 competidores como
consecuencia de una conducta anticompetitiva, bien pueden pretender que se les repare in natura
mediante ordenes de hacer, con el fin de que queden indemnes, si es que esto es facticamente viable. Por
ello, si esto es posible, seria permitido tramitar una pretension que pareceria propia de la accion
popular, por la via de la accion de grupo, pero siempre y cuando se trate de perjuicios individuales,
segun se seiiald. Con respecto a la indemnizacion de perjuicios in natura, cfr: SOLARTE RODRIGUEZ,
ARTURO, Ob. cit.
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En cuanto a la accion de grupo, lo usual seria que la presentacion de la misma,
se produzca una vez se haya culminado la investigacion que, de acuerdo con el
articulo 52 del decreto 2153 de 1992, haya iniciado la Superintendencia de Industria
y Comercio, a la que se le pondra fin con un acto administrativo que para este caso,
debera ser adverso al investigado. Sin embargo, esto no es requisito alguno para la
procedencia de la accion de grupo y nada impide que los resultados que
eventualmente encuentre la Superintendencia en su investigacion, puedan ser
demostrados de igual manera dentro del proceso jurisdiccional. Tal vez con esto
—sera materia de discusion en otra oportunidad— se pueda evitar la posibilidad de
que la accion de grupo se vea truncada en la practica por prejudicialidad, en aquél
evento en el cual el sancionado por la Superintendencia demande ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo el acto administrativo que lo declara responsable
de haber incurrido en la conducta anticompetitiva®.

Para finalizar, hay que aclarar que tanto la accion de grupo, como la accion
popular, seran procedentes como mecanismos de proteccion a la libre competencia,
pero con marcadas diferencias. Sera entonces la voluntad e intencion del damnificado
—asi como las condiciones del caso en concreto— las que determinen por cual
camino proceder.
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