Abuso de la posicion dominante contractual

Resumen: El presente articulo hara énfasis en el estudio del abuso de posicion de dominio
contractual al diferenciarlo de las demas figuras con las que, en el ordenamiento, guarda
estrecha relacion. A saber, el abuso de posicién de dominio de mercado, la existencia de las
clausulas abusivas en las relaciones contractuales y finalmente el abuso del derecho como

fuente primigenia.
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The abuse of the dominant contractual position

Summary: This article will emphasize the study of the abuse of a position of contractual
dominance by differentiating it from the other figures with whom, in the system, it is closely
related. Namely, the abuse of market dominance position, the existence of abusive clauses in

contractual relationships and finally the abuse of right as a primary source.
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l. Introduccioén

Las intituciones juridicas son el reflejo los comportamientos humanos en el mundo, de esta
forma, la aparicion de nuevas formas bajo las cuales el ser humano se comporta dentro del
mercado y dentro de los contratos, implican necesariamente adecuar dichas circunstancias a
antiguas categorias juridicas o la aparicion de nuevas que expliquen de mejor manera los

fenomenos de la realidad.
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En la presente investigacion se buscard determinar los linderos del abuso de posicion
dominante contractual, como un supuesto en el cual, dentro de una relacion asimetrica, con
clausulas validas, la parte fuerta Gtiliza su poder de interpretacion y ejecucion en desmedro de

las otra ocasionando perjuicio.

La metodologia para caracterizar esta figura se estructurara sobre el analisis de las que le son
similares dentro del ordenamiento, como lo son el abuso del derecho, las clausulas abusivas
y el abuso de posicién dominante en el mercado, asi, al dererminar sus diferencias llevara
concluir necesariamente su identidad propia y autonoma. En cada una de las figuras en
comento se establecera su régimen de responsabilidad aplicable, la naturaleza de la clausula
o0 comportamiento abusivo y la necesidad de un sujeto calificado si corresponde.

Il. Abuso de la posicién de dominio

El abuso de la posicion de dominio se presenta en nuestro derecho bajo dos facetas. Por una
parte, se tiene el abuso posicion de dominio de mercado, y por otra el abuso de posicion de
dominio contractual. Las dos caras del abuso de posicion de dominio requieren un sujeto
calificado especial, es decir, que ostente caracteristicas especificas y que ante esta
circunstancia el ordenamiento prevé un mayor rango de proteccion por las conductas que
pueda realizar. De esta forma se procedera a estudiar, (l11) la posicion de dominio de mercado

y, (IV) la posicion de dominio contractual.

Il Abuso de la posiciéon de dominio en el mercado

En el derecho contemporaneo la proteccién a la propiedad (art. 58 CN) y al mercado (Art. 333
CN) se establecen como pilares fundamentales. El ordenamiento prevé que existen
determinados comportamientos de los agentes que participan en el mercado que pueden poner
en peligro la participacién en el mismo de los demas ofertantes y de los consumidores. Bajo
los supuestos de abuso de posicion dominante de mercado se protegen las situaciones en las
cuales, un sujeto que reune determinadas caracteristicas adquiere posicion de dominio en un

segmento de mercado especifico (a); y que por tanto se restringen las conductas que puede



adelantar con el fin de no incurrir en abuso (b). Si el agente en cuestion las desarrolla sera
sujeto a responsabilidad tanto administrativa sancionatoria, como civil a nivel contractual o
extracontractual (c). A través de distintas matrices de analisis podra evaluarse el panorama

completo de esta figura (d).

a. Posicion de dominio en el mercado

Se ha precisado con claridad que la posicién de dominio dentro de un mercado se presenta
cuando, (i) existe un grado alto de dependencia a un Unico agente, (ii) los productos o servicios
ofertados son por naturaleza no elasticos, (iii) estos no tienen un mercado claro de sustitutos
a nivel territorio o producto, (iv) el agente con poder dentro del mercado no cuenta con
competencia efectiva y, como consecuencia de esto (v) puede adelantar diferentes conductas

en perjuicio de los consumidores y otros potenciales competidores.!

El escenario en el cual un agente de mercado que reune las anteriores caracteristicas y
ejercera las conductas sancionadas por la ley antimonopolio es el mercado relevante, definido
ya por la doctrina asi: “No es posible determinar si un comportamiento afecta a la competencia
si antes no se ha definido el producto que venden las empresas; los competidores que enfrenta;
los consumidores que requieren el servicio, asi como el territorio, ya que el dafio por el
comportamiento anticompetitivo se sufre directamente dentro de un segmento especifico de la

economia que se denomina mercado relevante™.

De igual manera se ha precisado que para establecer el mercado relevante en el cual se
adelanta una conducta “...se debe determinar primero el territorio donde participa y los bienes
0 servicios que ofrecen las empresas. Es decir, el mercado relevante se conforma por el

mercado-producto y el mercado-territorio. La sumatoria de estos permite segmentar un

mercado™.

1 VELANDIA, M. El ocaso del monopolio. Capitulo XVII. Formato audiovisual. Disponible en:
https://youtu.be/P89mu8JgxfY

2 VELANDIA M.(2011) Derecho de la competencia y del consumo. Universidad Externado de Colombia.
Segunda Edicion. p. 94

3 Ibid. p. 95



El mercado-producto engloba los productos que satisfacen una necesidad especifica de los
consumidores dentro de un segmento particular. De esta manera existe un “bien principal” que
satisface a cabalidad la necesidad de los consumidores y podran existir “bienes sustitutos” que
se presentan como aceptables para los consumidores en caso de que el bien principal

escasee.

El mercado-territorio hace referencia a la segmentacion en funcién de la zona en la cual la
empresa vende sus productos y los consumidores estan dispuestos a desplazarse para
adquirirlos. Lo que aca se quiere significar es que el territorio es un factor por el cual, empresas
gue comercialicen productos similares en sus caracteristicas ofertadas pueden materialmente

no competir al encontrarse en zonas diferentes.

De esta manera, ese agente con gran poder de mercado podria hipotéticamente aumentar los
precios de sus bienes y no existiria competencia que contrarrestara dicho aumento, estando
el consumidor sujeto y obligado a comprar bajo ese precio, pudiendo el dominante, basado en
la ausencia de competencia, apropiarse de los excedentes del consumidor (capacidad

adquisitiva de bienes) y del productor (posibilidad efectiva de ganancias).

Asi las cosas, dentro del ordenamiento nacional colombiano, la posicion de dominio de
mercado esta reglada en el Decreto 2153 de 1992. El articulo 45 presenta una definicion
técnica de la figura, “ARTICULO 45. DEFINICIONES. Para el cumplimiento de las funciones a
que se refiere el articulo anterior se observaran las siguientes definiciones: ... 5. Posicion
Dominante: La posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un

mercado.”

Para concluir, una vez una persona cuenta con posicion de dominio de mercado (situacién
gue es legal), el ordenamiento limita su autonomia, al convertirse de esta forma en sujeto

calificado especifico de prohibiciones, que en caso de ser adelantadas por la parte dominante

son calificadas como abuso de la posicién de dominio (situacién ilegal).




b. Abuso de posicion de dominio en el mercado

Una vez es claro que un agente de mercado ostenta la posicion de dominio dentro del mercado,
el sistema juridico busca cuidar que el comportamiento de este no perjudique el mercado, bien
sea porque €l baja el precio por debajo de sus costos para afectar la permanencia de
competidores en ese mercado y/o porque aumenta los precios de sus productos de manera
desbordada afectando la capacidad adquisitiva de bienes del consumidor, lo cual siempre se
encontrara en riesgo debido a la falta de competencia efectiva.

Importante indicar aca que el bien protegido por las normas de libre competencia es el
bienestar social. Asi se indica en el articulo xx del decreto 4xxx de 2011. A su vez el bienestar
social esta compuesto por: (i) el excedente del consumidor (representado por el dinero que le
sobra una persona después de una compra y con lo cual puede comprar otros bienes que
necesite) y por el (ii) el excedente del productor (representado por la utilidad o dividendo que

obtiene una empresa por su actividad comercial dentro del ingreso por las ventas).

En el articulo 50 del citado Decreto 2153 de 1992 se presentan los comportamientos prohibidos
para el dominante del mercado. Esos comportamientos afectan el bienestar social. Cabe
indicar que si esos comportamientos son adelantados por quien no tiene posiciéon de dominio
de mercado el comportamiento no sera ilegal, dado que para que esta figura opere se requiere
gue exista un sujeto calificado especifico, que no es otro diferente al que ostenta posicion de
dominio. Cabe indicar de nuevo que se ostenta posicion de dominio cuando no existe

elasticidad de la demanda dentro del mercado relevante respecto de las marcas del dominante.

“ARTICULO 50. ABUSO DE POSICION DOMINANTE. Para el cumplimiento de las
funciones a que refiere el articulo 44 del presente decreto, se tendra en cuenta que, cuando

exista posicidon dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes conductas:

1. La disminucion de precios por debajo de los costos cuando tengan por objeto eliminar uno

0 varios competidores o prevenir la entrada o expansiéon de éstos.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2153_1992.html#44

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

de condiciones anélogas.

3. 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.

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otro comprador

cuando sea con la intencion de disminuir o eliminar la competencia en el mercado.

5. 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 colombiano, cuando la intencion o el efecto
de la apréactica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no

corresponda a la estructura de costos de la transaccion.
6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion.”

En corto, la posicion de dominio de mercado se presenta respecto de un segmento de la
economia, convirtiendo como sujeto calificado especifico a quien la ostente, protegiéndose
como interés tutelado al “mercado”, castigandose el abuso, representado en los supuestos

comentados, no siendo taxativos (art. 1 de la ley 155 de 1959).

c. Régimen de responsabilidad

Como se anticip6, el libre juego de la oferta y la demanda en el mercado permite que multiples
agentes participen de este y tanto consumidores como productores se vean beneficiados de
esta competencia. Para el ordenamiento es claro que la libre competencia debe ser tutelada y
asi, en su naturaleza jurisdiccional, se presenta como un derecho mixto. Por una parte, las
conductas que vayan en contra de ella generan multas administrativas en la medida que el
Estado ejerce dentro del mercado labores de supervision y control, las cuales estan sujetas a
la justicia contenciosa, pero a la vez esos mismos comportamientos pueden ser estudiados en
otras jurisdicciones, como en la civil o arbitral, cuando el comportamiento causa dafio al

patrimonio de un actor del mercado, o inclusive penales, cuando el comportamiento esta



tipificado en el ordenamiento penal, como por ejemplo ocurre con el delito de acaparamiento.
En el presente estudio desarrollaremos, (1) el régimen de responsabilidad sancionatoria

administrativa y, (2) el régimen de responsabilidad civil.

1. Sancionatoria administrativa

El juicio administrativo sancionatorio busca sancionar (multar) una conducta por ser
considerada lesiva de bienes juridicos tutelados de interés general. Se es responsable en
cuando la conducta retne los elementos del delito, es decir, debe tratarse de una conducta

tipica, antijuridica y culpable*.

En cuanto a tipicidad, se trata de la adecuacion de un comportamiento humano a lo descrito
en el supuesto de hecho de la norma juridica prohibitiva; el actuar del acusado debe guardar
identidad con el que las normas positivas de competencia describen, que, para el caso
colombiano, como se menciono en el caso del abuso de posicion dominante de mercado, estan
contenidas en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

La antijuridicidad, por su parte, tiene como elemento principal el concepto de bien juridico.
Asi, Gomez Tomillo y Sanz Rubiales definen el juicio de antijuridicidad como “aquél por el cual
se determina si un comportamiento es o no conforme con el ordenamiento juridico”.®> De esta

forma, si un comportamiento, aunque tipico, no lesiond un bien juridico protegido por el Estado,

resultaria lesivo castigarlo en la busqueda de proteccion de un interés mayor o superior, por lo
gue ésta deviene ademas como una garantia de proporcionalidad para los individuos gracias
a la cual sélo se castigaran comportamientos verdaderamente relevantes y no cualquiera que

escasamente se adecue a una norma sin haber causado detrimento alguno.

En el ordenamiento colombiano los bienes juridicos tutelados, y por tanto el sustento de la
antijuridicidad del abuso de posicion dominante de mercado, se encuentra en los articulos 1,

13, 58, 78 y 333 de la Constitucion Politica Nacional y a nivel reglamentario en el articulo 1,

4 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ. Curso de derecho administrativo.
Tomo I, cit., pp. 90-112
5 ibid., pp. 419-430



numeral 3 del Decreto 4886 de 2011. A groso modo se articulan desde la proteccion del

bienestar social, manifestado en el excedente del consumidor y del productor (propiedad

privada de estos) y sostenido por los principios de libre participacion de las empresas en el

mercado, bienestar de los consumidores y eficiencia economica.

La culpabilidad, es la calificacion subjetiva del comportamiento del procesado que puede ser
realizado con dolo o culpa. El dolo es la intencionalidad de causar la afectacion, mientras que
la culpa hace referencia al actuar imprudente o que no previo el resultado obtenido debiendo
haberlo hecho. Asi, en la materia que nos ocupa, actué con dolo el agente econémico con
posicion de dominio que conocia el resultado lesivo que derivaria de su actuar y lo llevo a cabo,
mientras que habra actuado con culpa cuando no deseaba ese resultado lesivo, pero tampoco

tomo las precauciones necesarias para evitarlo.

En materia administrativa sancionatoria, la responsabilidad es, por regla general, subjetiva y
no objetiva, porque es de obligatoria observancia el aspecto subjetivo e intencional de la
conducta, no basta con determinar si la conducta se adecud6 a lo descrito en la norma, sino

gue hay que evaluar los moviles y lo que ocurrio en la psiquis del actor.

Lo dicho en cuento a este régimen de responsabilidad puede resumirse integralmente asi:

Contenido
Tipicidad
(comportamiento ]
orohibido) Conductas del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992
Antijuridicidad Articulo 1
(dafio a el bien Articulos 1, 2, altimo inciso numeral 3
juridico tutelado) del 13,58, 78 y 333 de la Decreto 4886 de
Constitucion Politica Nacional 2011
(Significativo)




Apropiacion Libre participacion

indebida del de las empresas
excedente del en el mercado
. productor Eficiencia del
Lesion al
_ mercado
bienestar —
Apropiacion
general _ _
indebida del Bienestar del
excedente del consumidor
consumidor
Culpabilidad
(aspecto subjetivo)
Dolo y culpa

Lo descrito en este punto genera la responsabilidad administrativa que por naturaleza es de
caracter punitivo y sancionatorio del Estado, cuyo péndulo constitucional de incumplimiento y

salvaguardia es el articulo 334 de la Constitucion Politica.

Otra cosa sucede cuanto el tema de libre competencia desemboca en materias de dafio con
perjuicio civil. Pues alli lo que se protege es el articulo 58 de la Constitucion Politica que

pregona la propiedad privada. Pasemos a ver el punto:

2. Responsabilidad civil, contractual y extracontractual dentro de una

practica comercial restrictiva.

Las conductas que abusan de la posicion dominante en el mercado también son objeto del
juicio de responsabilidad civil, tanto a nivel contractual como extracontractual. En donde se
obedece a un esquema en el que se debe encontrar probado el dafio, la conducta del agente

y el nexo causal entre estos elementos.



A nivel contractual es posible verificar el abuso de posicion dominante de mercado, cuando
por medio de un contrato se adelanta alguno de los comportamientos tipicos antes estudiados.
Un ejemplo claro es la conducta de ventas subordinadas en el numeral tercero del articulo 50
del Decreto 2153 de 1992, en donde la conducta abusiva se erige el supeditar la satisfaccion
de la obligacién principal del contrato a la aceptacion de nuevas obligaciones o cargas que no
se constituyen dentro de la causa del negocio. Aca se presenta una infraccion a las
obligaciones principales del contrato en cuanto se establecen condiciones adicionales al
interés de la otra parte, que se ve obligada a aceptarlas por la posicion de dominio en el
mercado de la ofertante; adicional a esto, también son claras las inobservancias a las

obligaciones supletorias del contrato, es decir, la buena fe.

El mismo analisis es procedente en el juicio de responsabilidad civil extracontractual, en donde
sin mediar un negocio juridico, un agente del mercado o un consumidor se ve afectado en su
patrimonio (art. 58 CN, via excedente del consumidor y excedente del productor) por la
conducta adelantada por quien ostenta la posicion dominante en el mercado, como cuando
con precios predatorios elimina a otros competidores causandoles dafio a su propiedad

privada.

Aca el punto a tener en cuenta es que si la responsabilidad es contractual debe caerse en la
definicion si las obligacioens del contrato son de medio o son obligaciones de resultado. En
el supuesto que sea una obligacion derivada de un cuasidelito ésta sera una responsabilidad
bajo reglas extracontractuales donde se tiene como base el articulo 2341 del c.c., recordando

gue quien causa dafio con culpa es responsable.

V. Abuso de la posicién de dominio contractual

a. Posicion de dominio contractual

La configuracion de la posicion de dominio contractual se hace presente cuando concurren
determinadas circunstancias, a saber, (i) estar en presencia de un contrato asimétrico vy, (ii)
gue una de las partes tenga facultades de interpretacion y ejecucion unilateral de una clausula

que por su naturaleza es validas dentro del contrato y no tiene reparos de existencia. Es decir,
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asi debo encontrarse que existe un dominio contractual en la interpretacion de la clausula sin

poner en duda la validez y existencia de la clausula.

Desarrollemos estas caracteristicas:

1. Contratos asimétricos

Dentro de los negocios juridicos puede existir la presencia de personas que cuentan con una

mayor prevalencia o poder que las otras partes que participan dentro del negocio, éstas

segundas son conocidas como la parte débil del contrato.

Dicha situacion se encuentra presente en los contratos asimétricos, los cuales nacen de la
desigualdad de las partes, que no solo se presentan entre las relaciones entre empresa y
consumidor, sino que su raiz nace de la desigualdad que se puede presentar en cualquier
clase de relacion y de negocio. He ahi el nacimiento de la posicién dominante contractual,
la cual se presenta cuando dentro de una relacion juridico-negocial asimétrica existe una parte

fuerte en contraposicion a la parte débil de la misma.

La posicion dominante dentro de un contrato asimétrico resulta legal y valida dado que no se
reprocha la misma. No es mas que el reconocimiento de una realidad econdmica, y es que

dentro de un contrato no siempre existe una igualdad material entre las partes, particularmente

en cuanto al poder que tiene cada una dentro de la relacion contractual.

Ahora bien, asi como no siempre se presenta una igualdad de partes, tampoco se presenta

siempre una desigualdad de poderes dentro de la relacion contractual. En ese orden de ideas,

la posicion de dominio puede tener diferentes fuentes para su configuracién, pero depende en
cada caso del estudio particular que se haga de cada contrato, cualquiera sea este, y definir la
existencia de una igualdad o desigualdad de las partes en cuanto a su poder en una relacion

donde el contrato es ley para las partes. Pero eso, requisito indispensable para que se presente

la posicién de dominio contractual, probar la existencia de una parte débil en el negocio, pues

de ahi, de ese reconocimiento y de esa realidad, es que nace de inmediato la parte fuerte, es

decir, la dominante.

11



Es importante precisar que la posicion de dominio contractual no solo se presenta en los
contratos de adhesion. Existen variados casos donde el dominio no tiene como fuente un

contrato predisefiado por una de las partes.

2. Poder interpretativo y de ejecucion a cargo de una de las partes

Sentado que la posicién de dominio contractual nace dentro de los contratos asimétricos,
ahora es necesario definir qué clase de poder debe tener ese sujeto contractual para ser
entendido como dominante, y pregonar la inferioridad de su par dentro del contrato. El poder
de interpretacion y ejecucién del contrato es el que configura que una de las partes tenga
posicion de dominio contractual. Es decir, el contrato se desarrollara bajo la interpretacion
unilateral y su posterior ejecucion por una de las partes, como cuando el acreedor le sefiala de
forma interpretativa como debe cumplir y ejecutar sus prestaciones el deudor, estando este
sujeto a esa interpretacion unica de parte del acreedor de esa prestacion. También podra
ocurrir lo contrario, y es que el dominante tenga la calidad de deudor dentro de la prestacion,
e interprete y defina como es que el acreedor debe cumplirle con la prestacion, bajo un pensar

y decision unicos dentro del contrato, aislando a su coparte dentro de dicho pensar.

En suma, la posicion de dominio contractual protege “intereses privados” dentro de un

contrato asimétrico donde el poder de interpretacion v de ejecucion de las prestaciones mutuas

estd a cargo de la dominante dentro de la relacidon contractual, existiendo una parte débil, que

debe cumplir el contrato bajo la interpretacion de su coparte dentro de ese contrato.

Su diferencia con la posiciéon de dominio de mercado, radica, en que la posicion de dominio
contractual protege como bien tutelado “intereses privados dentro de una relacién contractual”,
cuidandose a la parte débil del contrato, en tanto que la posicion de dominio de mercado
protege intereses derivados de afectaciones al mercado (interés publico econémico), los
cuales pueden ser juzgados en jurisdicciones administrativas (sancion), civil o arbitral (dafio a

un particular) y penales cuando sea el caso (privacion de libertad).

12



Definidas las figuras de posicién de dominio, de mercado y contractual, y planteadas sus
diferencias, es necesario ahora conceptualizar el alcance del “abuso” dentro de una posicion

de dominio contractual.

b. Fase abusiva

Una vez se define probatoriamente la existencia juridica de una posicibn de dominio
contractual en los términos comentados atras, es decir, demostrada la existencia de una parte
débil y una parte fuerte dentro del contrato asimétrico, en cuanto a su interpretaciéon y a su
ejecucién de prestaciones, debe emprenderse el estudio sobre: el comportamiento debido o
indebido por parte de la dominante en la relacion contractual.

Para ello, como punto de partida es necesario recordar que el contenido de los contratos se
integra tanto por un contenido primario como por un contenido supletorio de la siguiente

manera:

Segun el principio de relatividad de los contratos, el negocio es ley para las partes (art. 1602
c.c.). En desarrollo de ello definir lo que las partes han estipulado para su relacion, bien sea
bajo formatos consensuales o formales (Art. 824 c.co), o la combinacion de estos dos formatos
durante el término de su vinculo obligacional, es necesario para configurar el contenido

primario.

Una vez estudiado el contenido contractual en los dos formatos comentados (escrito + verbal),
es gue puede definirse la prestacién de cada una de las partes dentro de la obligatio. Definir
las cargas y obligaciones tanto del deudor como del acreedor, y evidenciar como es el

cumplimiento de las diferentes prestaciones y la liberacion del que cumple.

El contenido supletorio del contrato es aquel contenido en los articulos 1603 c.c. y 871 c.co.,

es decir, de los mandatos imperativos de buena fe contractual.

Cabe resaltar que el contenido integro del contrato agrupa tanto el contenido primario como el

contenido supletorio.
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Asi, del estudio del contenido obligacional (primario), mas los mandatos de buena fe
(supletorio), es que nace el contenido integro de la obligacion, el cual, enfrentado al
comportamiento desarrollado por las partes, permite a una autoridad afirmar si se esta en

presencia de un cumplimiento contractual o de un incumplimiento contractual.

El abuso de la posicion de dominio contractual es una forma de incumplimiento contractual que
se presenta dentro de la responsabilidad civil contractual, particularmente al contenido
supletorio inspirado en el deber de conducta de buena fe, desarrollado particularmente en el

hacer todo aquello que pueda evitarle dafo a la contraparte dentro del contrato, o dejando de
hacer todo lo que pueda causarle dafio, particularmente que la interpretacion de las clausulas
cumplan con los deberes inherentes al contrato como son los deberes de proteccion, cuidado,

lealtad, informacion, etc.

Bajo lo dicho, la posicién de dominio contractual no resulta ilegal, lo que resultara ilegal sera
su abuso, y éste no se presenta reprochando la invalidez o incumplimiento del contenido
contractual primario convenido entre las partes, que resulta valido, sino que se presenta por el
reproche en la ejecucion e interpretacion del contenido contractual supletorio por el poder que
ostenta dentro del contrato asimétrico el dominante contractual, quien adelanta un perfecto
cumplimiento frente al contenido primario, pero no hace lo mismo frente al contenido supletorio,
cayendo en un cumplimiento defectuoso del contrato, al inobservar los mandatos

razonables y equilibrados de la buena fe.

Asi las cosas, el abuso de la posicibn de dominio contractual escapa del estudio de
cumplimiento del contenido primario de la obligacién, que se agrupa en lo estipulado por

las partes, centrandose en el estudio del comportamiento y ejecucidn del contenido supletorio

de la obligacion que encuentra su fundamento en los mandatos de los articulos 1603 c.c. y 871

c.co. Valga la pena reiterar que, no se configura por cualquier incumplimiento de buena fe, sino
aquel que guarda su asiento y base en una posicion de dominio derivada de ostentar el poder
interpretativo y ejecutorio acerca de clausulas validas, a las cuales esta sujeta la parte débil

del contrato.
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Por tanto, no se estudia la validez de una clausula en su contenido. Tampoco se estudia si no
estaba permitido el comportamiento dentro del contrato. Se analiza si el dominante dentro de
un contrato asimétrico aprovecho su posicion para interpretar la clausula valida a su favor,
ordenando su ejecucion de esa manera, bajo comportamiento activo o pasivo, pero
defraudando dentro de dicha interpretacién mandatos supletorios de la obligacion, como lo
son los mandatos legales de correccion y buena fe, bajo la premisa de que se debe hacer o no
hacer todo lo posible para no causarle quebranto a la contraparte.

En corto, si la interpretacion y ejecucion dentro de un contrato asimétrico se presenta como
desbordada al amparo de mandatos legales de buena fe, y a la parte débil no le queda mas
remedio que, en pro de la supervivencia del contrato, acatar la interpretacion y la ejecucion de

la prestacion, estamos en presencia de abuso de la posicion dominante contractual.

Cabe aclarar que lo dicho requiere necesariamente el poder de dominio contractual, en la
interpretacion y ejecucion, pues cuando esta posicion no existe no podria ejercerse la
interpretacion y ejecucion abusiva al criterio Unico de una de las partes, sino que en ese caso
la interpretacion estaria en cabeza de las dos partes dado el equilibrio imperante desde el
inicio. Si la parte débil no lo interpreta bajo el pensar de la dominante le acarrearia la no

supervivencia del contrato, debiéndolo ejecutar bajo la interpretacion torticera de la dominante.

Resulta importante llamar la atencién que denominese la figura como se quiera denominar,
resulta ilegal el comportamiento bajo la 6ptica de derecho privado, pues atenta contra el
articulo 1.603 c.c. y 871 del c.co. Pero una cosa es que lo haga con posiciéon de dominio
contractual, donde el poder de la ejecucion con interpretacion y ejecucion es entuerta y esta

en cabeza de la dominante, siendo abuso.

Tanto el poder contractual, como el abuso, deben estar plenamente probados dentro de un

expediente para su declaratoria.

c. Régimen de responsabilidad

El régimen de responsabilidad correspondiente para esta figura corresponde al civil. Bajo este

esquema contractual se estudian las obligaciones de medio y resultado para determinar el
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cumplimiento de estas, en este caso el andlisis se centra, como se dijo con anterioridad, en la
obligacién imperativa de buena fe que por su naturaleza es una obligacion de resultado y

cualquier violacion a ella configura un incumplimiento.

d. Matriz de anélisis

El abuso posicién dominante contractual, puede ser evaluado con més claridad a través de la

siguiente matriz:

Contenido integral

Contenido primario Contenido supletorio

o Las establecidas por las partes
Obligaciones de o
) desarrollando la mayor prevision y La buena fe
medio N _
diligencia

Las establecidas por las partes

Obligaciones de | comprometiéndose a un resultado
o _ La buena fe
resultado especifico independiente de la

diligencia o prevision que se tenga

Ahora, con el fin de delimitar los alcances del abuso de la posicion de dominio contractual,

resulta valioso recordar figuras afines y cercanas, pero diferentes, como son: (V) las clausulas

abusivas; y (VI) el abuso de derecho, las que permitirAn una mejor comprension y

entendimiento de la figura que nos ocupa.

V. Clausulas abusivas

Las clausulas abusivas centran su estudio en las reglas que introducen las partes dentro del
negocio, definiendo cuales fueron impuestas, y que generan en su contenido un desequilibrio

dentro de la relacion negocial por su caracteristica de ser exorbitantes, irracionales,

aprovechadas, injustas y groseras. Su consecuencia es la invalidez de lo acordado, dado que

el reproche es de clausula abusiva.

16



La Corte Suprema de Justicia ha sido clara al afirmar que:

“En la formacion del contrato y, especificamente, en la determinacion de las
clausulas llamadas a regular la relacion asi creada, pueden darse conductas abusivas,
ejemplo prototipico de las cuales lo suministra el llamado poder de negociacién por parte
de quien, encontrdndose de hecho o por derecho en una posicion dominante en el
trafico de capitales, bienes y servicios, no solamente ha sefalado desde un principio
las condiciones en que se celebrara determinado contrato, sino que en la fase de
ejecuciéon o cumplimiento de este Ultimo le compete el control de dichas condiciones,
configurdndose en este ambito un supuesto claro de abuso cuando, atendidas las
circunstancias particulares que rodean el caso, una posicion de dominio de tal
naturaleza resulta siendo aprovechada, por accion o por omision, con detrimento del

equilibrio econémico de la contratacién”® (Negrita fuera del texto original)

De esta manera es claro, que mientras en el caso del abuso de posicion dominante contractual
las clausulas del contenido primario del contrato son validas, y el agente incurre en abuso al
utilizar su posicion de dominio en la interpretacion y ejecucion del contrato, en desmedro del
contenido supletorio de la buena fe; en las clausulas abusivas el ordenamiento castiga el
contenido en si mismo de la clausula, es decir, el contenido primario establecido desde el

nacimiento de la relacion contractual.

VI. Abuso del Derecho

Finalmente, el abuso de derecho se presenta como una tipificacién general del derecho

(principio general) consistente en el desarrollo de comportamientos que se aprovechan de la

falta de una tipicidad especial (prohibiciébn especial) para adelantar una conducta que

finalmente resulta antijuridica dentro de la sistematizacion total del derecho, pero no tipica

especial.

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 2 de febrero de 2001. M.P.: Carlos Ignacio
Jaramillo
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Se reprocha el comportamiento desbordado. Bajo lo anterior, no se ataca el contenido de la
clausula, sino el aprovechamiento de la falta de prohibicion especial. Se castiga con la

reparacién del dafio.

Se diferencia el abuso de la posicién de dominio contractual con el abuso del derecho, en la
medida que el abuso de derecho tiene un punto de partida basado en |a falta de tipificacion

especial del comportamiento, es decir, que no esté prohibida la conducta y, por el contrario, en

el abuso de posicion de dominio contractual se parte de la existencia de prohibicién especial

del comportamiento, que es la especialmente contenida en los articulo 1603 c.c y 871 c.co.,

gue hace parte del contenido supletorio del contrato. Es decir, para que un comportamiento
sea de abuso de derecho parte de que el comportamiento no esta prohibido, y dado que la

buena fe hace parte del contenido integral del contrato, y tiene no prohibicion expresa especial.

VIl. Conclusiones

El abuso de la posicion de dominio contractual es una forma especial de incumplimiento al
contenido supletorio del contrato, que se presenta cuando la parte fuerte del contrato con
mayores facultades interpretativas y de ejecucion, interpreta a su favor y en desmedro de la
otra parte, clausulas que como parte del contenido primario del contrato son validas. Entonces,
no se discute la validez de la clausula (nulidad), ni el incumplimiento de esta (contenido
primario), ni que el comportamiento no esté prohibido en la tipificacion especial, pero si en la
general (abuso de derecho). Lo que se discute es la interpretacion torticera y entuerta que
adelanta el dominante en su favor, causandole quebranto a la parte débil del contrato en
funcién de la inobservancia de las cargas de buena fe contractuales (contenido supletorio),

generando un cumplimiento defectuoso de la obligacion.

Lo dicho aqui se resume asi:

Clausula o Responsabilidad y
Sujeto calificado comportamiento consecuencia
abusivo juridica
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Abuso de posicion
dominante de

mercado

Debe ostentar
posicion de dominio
en el mercado

Los
comportamientos de
la ley no son validos

para quien ostenta
posicion de dominio

Sancionatoria
administrativa, Civil a
nivel contractual y
extracontractual e

incluso penal

Abuso de posicion
dominante

contractual

Aquel que dentro de
una relacion
asimeétrica ostente
las facultades
interpretativas y de

ejecucion

La clausula
contractual es valida,
el abuso recae en la

interpretacion y/o
ejecucion indebida
de la parte fuerte al

no cumplir las
obligaciones
supletorias de buena

fe contractuales

Civil, reparacion del

dano

Clausulas abusivas

La parte fuerte en la

etapa precontractual

La clausula en si

misma no es valida

Civil, nulidad de la

clausula

Abuso del derecho

No hay sujeto

calificado especial.

El exceso general en
el ejercicio de un

derecho relativo

Civil, reparacion del

dano
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