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Resumen

El incremento de conductas restricti-
vas de la competencia que acarrean la
vulneraciéon de los derechos de los
consumidores es un problema que se
ha incrementado en los ultimos afios,
afectando no solo a pequefios merca-
dos sino también a aquellos en los que
la industria y el comercio se encuentra
mas desarrollados. En el presente
trabajo los autores analizan critica-
mente las diversas soluciones colom-
bianas, concluyendo que la mas eficaz
medida para los consumidores es la
accion colectiva pues permite la re-
duccién de costos tanto para los con-
sumidores como para el mismo Esta-
do.

Palabras clave: practicas restrictivas
de la competencia; derechos de los
consumidores; proteccion colectiva de
los consumidores.

Abstract

The increase in competition restric-
tive behaviors that involve the viola-
tion of the rights of consumers is a
problem that has grown in recent
years, affecting not only small markets
but also those in which the industry
and the trade is more developed. In
this paper the authors analyzed criti-
cally different Colombian solutions,
concluding that the most effective
measure for consumers is the collec-
tive action because it allows reducing
costs for both consumers and the
State.

Key words: restrictive competition
practices; rights of consumers; collec-
tive protection of consumers.
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1. Introduccién

El presente trabajo versara sobre la proteccién de los dere-
chos de los consumidores en el ordenamiento juridico colombiano
a través de las acciones colectivas!. Especificamente abordara el
tema de la dificultad probatoria a la que los consumidores deben
enfrentarse cuando, actuando como grupo, pretenden obtener el
resarcimiento de perjuicios ocasionados por conductas anticom-
petitivas que afectan de manera grave y directa sus derechos.

* Texto ganador del “Premio al mejor trabajo de investigacién” en el Se-
gundo Encuentro Internacional de Estudiantes de Pregrado-Derecho Procesal,
llevado a cabo en el marco del VII Seminario Internacional de Derecho Procesal:
Proceso y Constitucion, realizado en Lima los dias 24 a 27 de abril de 2017 en la
Pontificia Universidad Catélica del Pert.

1 En Colombia, la ley regula una dualidad de acciones que cumplen un de-
terminado rol dentro de la protecciéon de los derechos de la comunidad: las ac-
ciones populares y las acciones de grupo. Las primeras como una medida pre-
ventiva de proteccion, en cuanto buscan que si se ha causado un dafio este cese y
si es el caso las cosas vuelvan a su estado anterior; mientras que las segundas
sirven para que un nimero plural o conjunto de personas que se han visto afec-
tadas por una misma situacién factica, acudan al aparato judicial con el fin de
obtener una reparacion, “la cual, a pesar de referirse a intereses comunes, no
evita que estos se puedan individualizar en relacién con el dafio cuya indemniza-
cion de persigue” (BEJARANO 2016: 258).
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Actualmente, con la evolucién de la economia, la tecnologia
y la apertura de los mercados, se ha incrementado el consumo
masivo de bienes y servicios, acentuando de manera exponencial
las condiciones de desigualdad que, por naturaleza, caracterizan
la relacion entre consumidores, productores y comercializadores.
Asf, ante un entorno de produccién y comercializacién rapida y en
masa, los consumidores muchas veces deben enfrentarse a barre-
ras que les impiden conocer realmente los bienes o servicios que
adquieren y las condiciones en las que lo hacen, es decir, existe
una asimetria de informacioén que se traduce en la vulneracion de
sus derechos, por lo que se hace necesaria la adopciéon de medidas
que permitan una pronta y real proteccidn de los mismos.

Reconociendo la naturaleza de las relaciones que se desa-
rrollan en el marco comercial, en el art. 78 de la Constitucién Poli-
tica Colombiana?, se prevé que los derechos de los consumidores
son derechos colectivos, entendiendo por estos “aquellos dere-
chos que se predican de grupos, o aquellos que de determinados
grupos se predican”s.

Los derechos mencionados anteriormente, fueron cataloga-
dos como colectivos con el fin de permitir y garantizar la repre-
sentacidn colectiva de los consumidores frente a la relaciéon de
desigualdad en la que se encuentran frente a productores y co-

2 Constitucion Politica de Colombia, 1991: Art. 78. La ley regulara el con-
trol de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi
como la informacién que debe suministrarse al publico en su comercializacién.

Serdn responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en
la comercializacidn de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y
el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacién de las organizaciones de consumi-
dores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar
de este derecho las organizaciones deben ser representativas y observar proce-
dimientos democraticos internos.

3 ANSUATEGUI RoiG (2001: 9).
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mercializadores, asi, se reconocié “la necesidad de protecciéon de
los derechos derivados de la aparicion de nuevas realidades o
situaciones socio-econémicas, en las que el interés afectado no es
ya particular, sino que es compartido por una pluralidad mas o
menos extensa de individuos”4.

En virtud de lo mencionado, y en desarrollo del art. 88 de la
Constitucién Politica Colombianas, se expidi6 la Ley 472 de 1998
en la que se regula de manera integra las acciones colectivas. Di-
cha ley, en su art. 4 literal n. reitera que los derechos de los con-
sumidores son colectivos, haciéndolos susceptibles de ser prote-
gidos a través de las acciones colectivas.

Con el fin de ampliar la proteccién garantizada en la Consti-
tucion, en el Estatuto del Consumidor- Ley 1480 de 2011-, se opt6
por desarrollar los derechos de los consumidores de manera am-
plia y especifica, consagrando concretamente doce (12) derechos
y dos (2) tipos de garantias (legal y suplementaria). Ademas, la ley
previo las diferentes acciones de las que pueden hacer uso los
consumidores, mencionando las acciones colectivas de la Ley 472
de 1998 (art. 56 numeral 1) y quiénes pueden conocer de ellas.

4 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA (1999).

5 Constitucién Politica de Colombia: art. 88. La ley regulara las acciones
populares para la proteccién de los derechos e intereses colectivos, relacionados
con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar
naturaleza que se definen en ella.

También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un
numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones parti-
culares.

Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio
inferido a los derechos e intereses colectivos.
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2. Laregulacién de las acciones colectivas en Colombia

A diferencia de lo que ocurre en el Cdigo Modelo para Ibe-
roamérica, en el que se catalogan como un género las acciones
colectivas y no se diferencian, en Colombia, desde la Ley 472 de
1998, la denominacién ‘acciones colectivas’ se entiende como un
género que engloba dos tipos de acciones: las populares y las de
grupo, otorgandole a cada una un fin especifico y diferente.

Partiendo de lo anterior, la ley dispone que las acciones de
grupo son aquellas interpuestas por un nimero plural o un con-
junto de personas que reinen condiciones uniformes respecto de
una misma causa que originé perjuicios individuales para dichas
personas (art. 3, Ley 472/1998); mientras que las acciones popu-
lares van enfocadas a evitar el dafio contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior
cuando fuere posible (art. 2, Ley 472/1998).

Concretando, con las acciones de grupo lo que se busca es
proteger a un grupo no inferior a veinte (20) personas caracteri-
zadas por encontrarse vinculadas por circunstancias comunes, las
cuales dan lugar al nacimiento de intereses y derechos semejantes
pero individuales.

En sentencia C-215 de 1999, la Corte Constitucional dejo
claro que las acciones de grupo o de clase (art. 88, inciso segundo,
C.P.), son aquellas que se originan en los dafios ocasionados a un
numero plural de personas que deciden acudir ante la justicia en
accion unica, para obtener la respectiva reparacién y que, a pesar
de referirse a intereses comunes, se pueden individualizar en re-
lacion con el dafio cuya indemnizacioné se persigue. En este caso,
se trata de proteger intereses particulares de sectores especificos

6 En palabras de Tamayo (2001: 326), “indemnizacién es aquello que se
cobra por dafios a las cosas o a las personas, o a las actividades econdmicas o
empresariales”.
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de la poblacién (por ejemplo, consumidores), de ahi su denomina-
cion original de class action’.

El Consejo de Estado colombiano, por su parte, en Fallo 560
de 2002 concreté que las acciones de grupo proceden cuando por
actuaciones de entidades publicas o privadas se cause un perjuicio
que deba ser reparado o indemnizado al consumidor, pero que no
deberan inmiscuirse en las actividades que la ley permite ejercer a
los particulares.

De lo anterior se concluye que las acciones de grupo buscan
resarcir o, mejor, reparar perjuicios a intereses individuales que,
si bien puede provenir del dafio a un derecho colectivo, como es el
caso de los derechos de los consumidores, no se limitan tUnica-
mente a estos.

3. Procedimiento en las acciones colectivas

De manera general, el Cédigo General del Proceso colom-
biano prevé la necesidad de la observancia de los principios cons-
titucionales y del proceso civil. Sin embargo, el numeral 7 del art.
20 de la referida norma, signa la competencia para el conocimien-
to de las acciones de grupo a los jueces del circuito o jueces de lo
contencioso administrativo, exige mayor celeridad en esta clase
de asuntos, obligando al juez a que atienda estos procesos, de ma-
nera prioritaria.

Ahora bien, la Ley 472 de 1998, en su art. 51, establece es-
pecificamente que en primera instancia conoceran los jueces ad-
ministrativos y los jueces civiles del circuito de las acciones de
grupo; y en segunda instancia los competentes seran la seccion
primera del Tribunal Contencioso Administrativo o a la Sala Civil

7 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA (1999).
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del Tribunal del Distrito Judicial al que pertenezca el juez de pri-
mera instancias.

4. La accion colectiva (de grupo) para la proteccion de
los derechos de los consumidores en Colombia

Teniendo claro que la evolucidn de las relaciones en el co-
mercio ha dado lugar a la creacion de acciones que tienden especi-
ficamente a proteger a los consumidores y la regulacién que el
ordenamiento juridico colombiano ha desarrollado en torno a ello,
pasaremos a continuacion a delimitar el objeto de nuestro escrito
a través de la presentacién del problema de investigacion.

Antes de poner de manifiesto las dificultades que pueden
llegar a presentar los consumidores en orden a proteger sus dere-
chos, es necesario contextualizar al lector sobre aquello que nos
hizo llegar a este escenario.

En los dltimos afios, en Colombia se han hecho noticia la
constitucion de diversos carteles, definidos por la DRAE como:
“Convenio entre varias empresas similares para evitar la mutua
competencia y regular la produccién, venta y precios en determi-
nado campo industrial”?, conformados por grandes productores
de bienes consumidos por un niimero significante de miembros de
la poblacién.

Estos carteles se constituyen con el fin de establecer practi-
cas anticompetitivas, las cuales se encuentran expresamente
prohibidas por diversas normas en nuestro ordenamiento, a sa-

8 Esto atendiendo a quién es el demandando, si se trata de una entidad
publica o particular que desempefia una funcién administrativa, seran competen-
tes las autoridades de lo contencioso administrativo. En tanto que, en los demas
casos conoceran las autoridades civiles.

9 REAL ACADEMIA ESPAROLA (2014).
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ber: Ley 155 de 195910, Decreto 2153 de 199211, Ley 1340 de
2009 y, principalmente, en la Constitucién Politica en la que, como
mecanismo para proteger el libre mercado y competencia, se con-
sagroé en su art. 333 que:

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se
restrinja la libertad econdémica y evitard o controlard cualquier
abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante
en el mercado nacional. La libre competencia econdmica es un de-
recho de todos que supone responsabilidades.

Estas practicas se encuentran prohibidas pues sitiian a los
productores en una posicion de ventaja frente a los demas actores
en el mercado, es decir, acenttian la relacion de desigualdad en la
que se encuentran productores, comercializadores y consumido-
res finales, y amplian, de manera desproporcional, la asimetria de
informacién que existe entre estos ultimos y los primeros. Por lo
anterior, el consumidor cuenta con las acciones (individual o co-
lectivas) necesarias para, por lo menos tedéricamente hablando,
obtener una indemnizacién por los perjuicios generados como
consecuencia de las mencionadas practicas.

5. La accién de grupo como mecanismo mds idéneo pa-
ra la proteccion de los consumidores

De manera concreta, en Colombia se presentaron dos casos
de carteles: el de los panales!2 y el de los cuadernos!3 que, debido

10 Se dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales restricti-
vas.

11 A lo largo de sus disposiciones, consagra un catalogo de practicas que
se consideran anticompetitivas.

12 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (2016), por la cual se imponen
unas sanciones por infracciones al régimen de proteccién de la competencia y se
adoptan otras determinaciones. En esta resolucidn se sancioné a tres empresas:
Tecnoquimicas, Familia y Kimberly por realizar acuerdos que tuvieron por obje-
to la fijaciéon directa e indirecta de precios. Las empresas mencionadas se dedi-
caban a la produccién, distribucién y comercializacién de pafiales desechables
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al impacto econdémico que ocasionaron en los consumidores por
recaer en productos de alto consumo, se presentaran en el presen-
te escrito.

En los casos de referencia, empresas de gran influencia en
los respectivos mercados celebraron convenios y pactaron diver-

para bebés en Colombia y durante mas de una década (2001-2012) de manera
concertada, continuada y coordinada acordaron fijar artificialmente del precio de
los pafiales. Se descubri6 que el mencionado cartel afect6 preponderantemente a
los hogares colombianos con nifios menores de dos afios, fundamentalmente
aquellos pertenecientes a los estratos 0,1 y 2.

La investigacion que dio lugar a la sancién tuvo por objeto 5 empresas:
Kimberly, Familia, Tecnoquimicas, Tecnosur y Drypers. Sin embargo, Kimberly y
Familia se acogieron al Programa de Beneficios por Colaboracién para lo cual
confesaron su participacion en conductas restrictivas de la competencia, recono-
cieron su responsabilidad, aportaron pruebas relevantes y suscribieron Conve-
nios de Colaboracién, por lo que la multa impuesta se redujo. Por otro lado,
Tecnosur no fue sancionada pues se comprob6 que dicha empresa es fabricante y
no participa en la comercializacién de los paifiales; por ultimo, la investigaciéon a
Drypers fue archivada debido a que su participaciéon en el cartel terminé en el
afio 2006 por lo que la facultad sancionatoria del Estado se encontraba caducada.

13 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (2015), por la cual se abri6 in-
vestigacidn y se formul6 un pliego de cargos. En esta resolucion se abrié investi-
gacion a tres empresas: Carvajal, Kimberly (que posteriormente fue vendida al
Grupo papelero Scribe) y Scribe. Las tres empresas se dedicaban a la produccion,
distribucién y comercializacién de cuadernos para escritura en Colombia, y em-
pezaron las practicas anticompetitivas en el afio 2001 por las dos primeras, hasta
que, en el afio 2011, Kimberly fue vendida a Scribe, manteniendo esta tltima el
ejercicio de las practicas. Las practicas entre Carvajal y Scribe contindan hasta el
afio 2014, cuando dejan de celebrarse reuniones entre las mismas. Las empresas
centraron sus practicas en un producto especifico dentro su mercado: los cua-
dernos Premium, que son aquellos cuadernos que tienen en su portada los mu-
fiecos o figuras del momento, que para ser utilizados por las empresas requieren
de una licencia por parte de la compafiia que tiene los derechos sobre los perso-
najes. Algunas de las practicas anticompetitivas realizadas por las empresas
referidas fueron: Fijacién directa e indirecta de precios, determinacién de des-
cuentos por clientes, no entrega de obsequios al consumidor final, reduccién de
promotores y stands, determinacién de politicas financieras y crediticias, entre
otras.
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sas actuaciones que de manera directa contrariaron y afectaron
los derechos a la libre competencia, a la libertad econémica y a los
derechos de los consumidores, por lo que la Superintendencia de
Industria y Comerciol4, en ambas ocasiones, procedi6 a iniciar la
respectiva investigacién imponiendo sanciones a las empresas
involucradas. Empero, consideramos que esto no es suficiente
pues deja por fuera algunos aspectos, tales como: la no inclusién
de los consumidores, lo que genera que no haya una indemniza-
cion para ellos; y que las multas impuestas por esta, no cumplen
con el fin preventivo que se esperaria, pues en la mayoria de los
casos se ha visto que no ascienden ni siquiera al 10% de las ga-
nancias percibidas por dichos acuerdos de precios, debido a que,
la ley limita las multas a un monto especifico de 2.000 salarios
minimos legales vigentes!5, lo que genera que las empresas prefie-
ran correr el riesgo de ser multadas, pagar la sancién y obtener lo
restante como ingreso.

Frente a las investigaciones referidas resulta imprescindible
aludir al programa, cada vez mas utilizado, de la delacién o cle-
menciale.

14 Que desde la Ley 1340 de 2009, quedé como la tinica autoridad capaci-
tada en Colombia para decidir sobre temas de competencia.

15 Art. 61 Ley 1480 de 2011: La Superintendencia de Industria y Comercio
podra imponer, previa investigacién administrativa, las sanciones previstas en
este articulo por inobservancia de las normas contenidas en esta ley, de regla-
mentos técnicos, de normas de metrologia legal, de instrucciones y érdenes que
imparta en ejercicio de las facultades que le son atribuidas por esta ley, o por no
atender la obligacién de remitir informacién con ocasién de alguno de los regi-
menes de control de precios: i) Multas hasta por dos mil (2.000) salarios mini-
mos mensuales legales vigentes al momento de la imposicién de la sancién.

16 Figura introducida por la Ley 1340 de 2009 en su art. 14 que establece
que la Superintendencia de Industria y Comercio podra conceder beneficios a las
personas naturales o juridicas que hubieren participado en una conducta que
viole las normas de proteccién a la competencia, en caso de que informen a la
autoridad de competencia acerca de la existencia de dicha conducta y/o colabo-
ren con la entrega de informacién y de pruebas, incluida la identificacién de los
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La delacion o clemencia consiste en la confesion y el aporte
de pruebas que realiza uno de los participantes en dichas practi-
cas, esto con el fin de ser eximido de las multas y sanciones que
podrian llegar a imponerse al final de la investigacion. Asi, bien
podria ser absuelto de manera total si su confesiéon supone prueba
fehaciente para llegar a una sentencia favorable y si es el primero
en delatar, o bien podria ser absuelto de manera parcial depen-
diendo de su aporte, atendiendo asi a la clasica teoria de los jue-
gos, en donde declarar se convierte en la mejor opcién?’. Por otro
lado, el verdadero fin del programa, mas que “perdonar los peca-
dos” del confesor, es disuadir para evitar la conformacién de nue-
vos carteles, la desestabilizacion de estos grupos y por ultimo la
reduccion de los costos de la investigacion?s.

Ahora bien, una vez que se dieron las investigaciones y la
Superintendencia sancion6 administrativamente a los sujetos
involucrados en los carteles, se presentaron acciones de grupo en
defensa de los consumidores afectados por los mismos.

Por otra parte, se encuentran dos posibles soluciones en la
via ordinaria, una individual, que descartamos de plano por los
altos costos que supondria para los consumidores su ejercicio, y
una colectiva, concretamente la acciéon de grupo, cuyos beneficios
pasaremos a puntualizar.

Teniendo en cuenta que la acciéon de grupo es ejercida una
vez que el dafio se ha causado y que (su ejercicio) permite una
proteccién colectiva, consideramos que es el mecanismo mas efi-
caz a la hora de proteger los derechos de los consumidores que se
han visto perjudicados por las practicas restrictivas de la compe-

demas participantes, aun cuando la autoridad de competencia ya se encuentre
adelantando la correspondiente actuacién. El referido fue regulado por el Decre-
to 1523 de 2015.

17 DE QUINTO ARREDONDA (2012).

18 MIRANDA LoNDORO (2011).
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tencia en la que incurran las empresas en el mercado. Ademas, se
debe resaltar que la accién de grupo no desconoce que la afecta-
cion puede no ser equivalente en todos los casos, permitiendo
entonces una individualizacién de la compensacion, esto sin des-
conocer a la colectividad a la que va dirigida la proteccién que se
logra a través de la accion.

Sin embargo y lastimosamente, debido al desistimiento rea-
lizado por los promotores, las acciones instauradas con el fin de
indemnizar a los consumidores actualmente se encuentran archi-
vadas.

Como consecuencia de lo anterior, ante casos donde hay una
afectacion masiva a los consumidores, surgen algunos cuestiona-
mientos que, consideramos, deben ser objeto de estudio y regula-
cion por los ordenamientos juridicos:

a. ;Qué tan fAcil resulta a los consumidores acudir al apa-
rato judicial a través de la accion de grupo y demostrar
su calidad de victima, para la obtencion del resarci-
miento?

b. ;Existen inconvenientes al trasladar pruebas del proce-
so administrativo al proceso ordinario atendiendo al
proceso de delacién?

c. ¢;Pueden los miembros del grupo que han promovido la
accion de grupo desistir de ella?

6. Demostracion de la calidad de victima para obtener
el resarcimiento: prueba indiciaria y estadistica

A decir verdad, una vez interpuesta la accién de grupo,
quienes vean consecuente y necesaria la defensa de sus derechos
a través de este proceso pueden verse enfrentados a problemas
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sustanciales relacionados con los medios probatorios!9, especifi-
camente respecto a la demostracion de su calidad de victima.

El primero de ellos es la prueba de la legitimacién en la cau-
sa por activa pues, demostrar quienes fueron realmente los perju-
dicados en estos carteles, que en América Latina han llegado a
durar hasta una década??, supone un esfuerzo adicional. En estos
casos, los consumidores asocian la demostraciéon de la calidad de
victima con la prueba documental que suele ser una factura de
compra y sobre cuya existencia no se tiene certeza. Lo anterior
puede llegar a desincentivar la participacion de los consumidores
en estas acciones, por lo que en el presente escrito presentaremos
propuestas que se concretan en una flexibilizacion de la prueba,
mediante indicios y prueba estadistica.

Asf las cosas, procederemos a realizar unas reflexiones so-
bre aquellos medios probatorios que, en nuestro sentir, son pro-
picios para acreditar la calidad de victima en este contexto y que
cuyo aporte no representa mayor complejidad para los afectados.

6.1. Prueba indiciaria

De manera precedente hicimos referencia a que uno de los
principales desincentivos para los consumidores, que al final lleva
a que no acudan o se hagan parte de los procesos iniciados a tra-
vés de acciones de grupo, se presenta por no contar con los me-
dios de prueba idéneos y suficientes para demostrar la calidad de
victima.

Pretendemos en este acdpite proponer soluciones para la
acreditacidn de dicha calidad, que se traduce en una flexibilizaciéon
de la prueba a través de la prueba indiciaria. Entendiendo indicio

19 Dada la complejidad que puede representar la libertad probatoria con-
sagrada en el art. 62 de la Ley 472 de 1998, por la dificulta de determinar qué
medios probatorios resultan eficaces y convenientes.

20 Como los casos de los carteles ya expuestos.
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como “un hecho conocido del cual se induce otro hecho descono-
cido, mediante un argumento probatorio que de aquel se obtiene,
en virtud de una operacion logico-critica basada en normas gene-
rales de la experiencia o en principios cientificos o técnicos”21,

Es necesario mencionar que, si bien los indicios anterior-
mente no se tenian como medios de pruebas auténomos??, ac-
tualmente y gracias al Cédigo General del Proceso colombiano son
tenidos como tal?3, esto teniendo en cuenta el art. 165 en el que se
lee “son medios de prueba la declaracion de parte, la confesidn,
[...], los indicios”.

Los indicios que presentaremos a continuacion se estable-
ceran segun el orden de “gravedad”, teniendo en cuenta que la
Corte Suprema de Justicia colombiana ha sostenido que:

[...] la connotacién de levedad o gravedad del indicio no corres-
ponde a nada distinto al control de su seriedad y eficacia como
medio de conviccién que en ejercicio de la discrecionalidad regla-
da en la valoracién probatoria realiza el juez, quien después de
contemplar todas las hipétesis confirmantes e informantes de la
deduccién establece jerarquias segtn el grado de aproximacién a
la certeza que brinde el indicio, sin que ello pueda confundirse con
una tarifa de valoracion preestablecida por el legislador24.

21 Gianturco (citado en DEvIS ECHANDiA 2015: 557, tomo II).
22 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA (1994).

23 Art. 165. Medios de prueba. Son medios de prueba la declaracién de
parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial,
la inspeccién judicial, los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera
otros medios que sean utiles para la formacion del convencimiento del juez.

El juez practicara las pruebas no previstas en este c6digo de acuerdo con
las disposiciones que regulen medios semejantes o segin su prudente juicio,
preservando los principios y garantias constitucionales.

24 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA (1997).
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Junto con lo anterior, se precisa que los hechos “conocidos”
de los cuales se quiere derivar un hecho ‘“desconocido” deben
estar debidamente probados para que se tenga como indicio?>, de
esta manera, si lo siguiente se comprueba en un proceso de accio-
nes de grupo, segun el art. 242 del Cédigo General del Proceso, el
juez tendra que valorarlos en conjunto para darles el valor proba-
torio correspondiente.

Concretando, en los casos mencionados (cartel de panales y
cartel de cuadernos) y con el fin de ilustrar mejor la aplicacién de
los indicios, presentamos los que consideramos podrian ayudar a
facilitar a los consumidores la demostracion de su calidad:

1) Posicion del cartel en el mercado

Proponemos que si se llega a comprobar que las empresas
implicadas en el cartel ostentan la mayor parte del mercado (65%
0 mas) se tenga este hecho como un indicio concluyente respecto
a la calidad de consumidor-victima de las personas que se hagan
parte del proceso. Lo anterior debido a que, si se comprueba la
posicion dominante de las empresas del cartel en el mercado, es
poco probable que los consumidores del mercado hubiesen podi-
do comprar bienes de otras marcas u otras empresas no afectadas
por el cartel, pues la proporcion afectada en el mercado no permi-
tirfa tal contingencia. Ahora, a pesar de que serd un tema que se
analizara mas adelante, podemos mencionar que la informacion
respecto a la porcién del mercado en el que se desarrolla el cartel
puede obtenerse a través de la prueba trasladada del proceso ad-
ministrativo al proceso ordinario.

Con el fin de ilustrar lo propuesto haremos uso de uno de
los casos mencionados anteriormente, concretamente el caso del
cartel de los pafiales. En el mencionado cartel se comprobé que el

25 Art. 240. Requisitos de los indicios. Para que un hecho pueda conside-
rarse como indicio deberé estar debidamente probado en el proceso.
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85% del mercado colombiano se encontraba bajo el control de las
empresas involucradas en el cartel por lo que, en aplicacién de la
propuesta, los implicados no podrian defenderse argumentando
que un consumidor “x”, que pretende se le reconozca una indem-
nizacién por la afectacidon de sus derechos como consumidor, no
se encontraba en el circulo econémico afectado, pues las probabi-
lidades de que esto sucediera serian minimas. Asi, consideramos
que este podria llegar a constituir el indicio mas fuerte en contra
de los carteles, debido a que las empresas involucradas deberan
desvirtuar la afirmacion realizada los consumidores.

2) Registro Civil o documento de identificacién

Acreditar la edad de la persona que fue victima de estos
acuerdos es relevante en tanto que la mayoria de los productos
estan orientados a unas edades especificas o dicho de otra mane-
ra, al determinar la edad del consumidor podriamos establecer de
manera mas contundente sus nichos de mercado.

Por ejemplo, en el caso de los pafiales la Superintendencia
de Industria y Comercio colombiana encontré que las familias
afectadas eran aquellas con hijos menores de 2 afios, asi con el
aporte del registro civil del menor se podra acreditar que la fami-
lia a la que este pertenece hacia parte el nicho de mercado al que
afect6 el cartel, por lo que, a pesar de que el menor ya no requiera
paiiales, la familia podra exigir la indemnizacién pues en el mo-
mento en que se llevd a cabo el acuerdo de precios se encontraba
dentro del mercado afectado.

3) Condiciones socio econémicas del consumidor en los casos
concretos

Debido a que en la sentencia el mismo juez podria hacer
subgrupos de consumidores o, entendiéndolo de otra manera,
podria establecer varias categorias de victimas, proponemos este
indicio. Pues sin generar una barrera econémica, la estadistica que
se presenta como una aliada fundamental de este proceso nos
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demuestra que los consumidores mas frecuentes o con grados
mas altos de consumo son los de estratos altos.

Continuando con los dos grandes casos que ilustran nuestra
investigacidn, podremos ejemplificarlo mejor, pues en el caso de
los pafiales, seguin diferentes estudios se tiene que:

En general, diariamente, los bebés usan 4 pafiales, pero esta cifra
varfa entre 3 y 5, seglin el estrato. El 1, por ejemplo, es el que me-
nos usa con un promedio de 3.52 unidades; le sigue el estrato 2
con 3.78 pafiales, el 3 con 3.87 y, obviamente, los mayores consu-
midores pertenecen a los estratos 4, 5 y 6 con un promedio de
4.36 paiales por diaZ6,

En este caso, segun el estrato socioeconémico nos ayudaria
a establecer el tipo de consumidor para, asimismo, hacer un pon-
derado de su indemnizacion.

Por ultimo, en el caso de los cuadernos, lo que sucedié fue
que el acuerdo se dio sobre los cuadernos Premium, los cuales a
su vez son los mas costosos del mercado, por lo que se considera
que los consumidores mas frecuentes de estos cuadernos son de
los estratos 3 en adelante.

4) Exigir a los actores de las conductas sancionadas que
aporten los documentos necesarios para determinar las
ventas y demds movimientos realizados en el tiempo y lu-
gar (es) en los que se realizé la conducta

En este punto aclaramos que, en caso de que la parte de-
mandante no solicite que su contraparte exhiba los documentos
pertinentes que tiene en su poder al tema o el juez de oficio no lo
requiera, podra acudirse a la prueba trasladada del proceso admi-
nistrativo que, como mencionamos, trataremos mas adelante.

26 ABC DEL BEBE (2013).
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Sabemos que los indicios deben considerarse segun el caso
concreto pues, como se menciond, son medio de prueba, sin em-
bargo, los cuatro indicios mencionados a nuestro entender consti-
tuyen, en el ambito de proteccion al consumidor, puntos claves
que la legislacion y el juez deben tener en cuenta al momento de
analizar la proteccién de los derechos de los consumidores.

Continuaremos ahora con la prueba estadistica, la cual tiene
relacion directa con algunos de los indicios planteados.

6.2. Prueba estadistica

Se ha entendido que “la probabilidad estadistica, indica la
frecuencia con la que un cierto hecho se verifica dentro de una
clase o serie de fenémenos”?7.

En el caso concreto, hemos acudido a la prueba estadistica
como mecanismo razonable para guiar al juez en la determinacién
de miembros del grupo pues, al momento de presentar la deman-
da no se hace necesario que todos los miembros concurran, pero
surge la obligacién de brindar al juez herramientas para que pue-
da delimitarlozs,

Debido a que la afectacidn, en los casos estudiados, resulta
de gran magnitud, el determinar el nimero de afectados no se
hace facil. En esta medida, revisar los datos emitidos por el Depar-
tamento Administrativo Nacional de Estadistica-DANE, o, incluso,
por las mismas empresas del mercado que se afectd, referente al
numero de consumidores del producto, sus edades, su ubicacién
geografica, entre otros, resulta conveniente para el ejercicio de la
accién y su admisibilidad.

Por ejemplo, en la investigacion llevada a cabo por la Super-
intendencia de Industria y Comercio en el caso del cartel de los

27 TARUFFO (2002: 193).
28 Art. 52 numeral 4 de la Ley 472 de 1998.
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cuadernos se establecié que para el periodo de 2006-2007 (perio-
do donde las practicas se estaban dando) el 53% de los hogares
colombianos (11.144.850) incurrian en gastos relacionados con
educacion, es decir, 5.946.274. De estos hogares, 3.706.018 efec-
tuaban gastos en la lista de utiles escolares (62% del 53%). Al afo
2014 el gasto anual de los hogares que consumian cuadernos para
escritura era de 242.780COP lo que equivale al 20% del gasto
promedio mensual de un hogar. Con base en los datos recaudados
por el DANE, 9.501.243 menores de 24 aflos que asisten a un esta-
blecimiento educativo son consumidores de cuadernos para escri-
tura, y el nimero de cuadernos consumidos depende del nivel de
escolaridad del que se trate (preescolar: 2, primaria: 14, secunda-
ria: 13 y terciaria: 3).

Por otro lado, en la investigacion realizada con ocasién del
cartel de los pafiales se encontrd, en un estudio realizado para la
empresa Kimberly-Clark, en el que se establece que 35% de los
hogares colombianos gastan en promedio entre 300 mil y un mi-
116n de pesos en paiiales al afio, y que las ciudades de mayor con-
sumo son Bogotda, Bucaramanga y el Departamento del Atlantico, y
las de menor gasto en pafiales son Cali, Ibagué y Medellin, ademas
que un bebé de estratos uno, dos y tres consume en promedio tres
pafiales al dia, gastando 2.400 pesos colombianos?°.

Como puede observarse, de datos estadisticos como los
mencionados anteriormente, se hace facil derivar el nimero de
afectados y asi estimar el aproximado de los miembros del grupo,
ademas, se determina el tipo de consumo de estos afectados, pues
como se mencion6 anteriormente, dentro del grupo de afectados
el juez puede hacer diferentes subgrupos dependiendo de su ma-
yor o menor consumo, para asi determinar diferentes tipos de
indemnizaciones.

29 CARACOL RADIO (2013).
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A pesar de lo mencionado, vale mencionar que en ocasiones
no recae sobre este tipo de prueba la mayor credibilidad pues sus
datos no suponen una precision total. Sin embargo, no hay que
perder de vista que acceder a ellos resulta sencillo y en el caso
concreto, mas que conveniente.

7. Traslado de pruebas del proceso administrativo al
proceso ordinario atendiendo al proceso de delacion

Como ya lo mencionamos, nuestra investigacion tuvo origen
en la existencia de carteles en Colombia que generaron una afec-
tacién al consumidor final; igualmente, se hizo referencia, a cémo,
ante el conocimiento de la existencia de estos, la Superintendencia
de Industria y Comercio tenia el deber de realizar una investiga-
cion y, en caso de hallar responsables a los investigados, debia
proceder a sancionar.

Con base en lo anterior, podemos aducir que la oportunidad
que resulta mas idonea para ejercer la acciéon de grupo por parte
de los consumidores surge en el momento en que ya se ha iniciado
una investigacion por parte de la autoridad administrativa y mas
especificamente, cuando ya se ha reconocido la responsabilidad
de las empresas involucradas e impuesto la sancion, pues se facili-
ta el ejercicio de la accién y hay una reduccién en la carga de la
prueba por parte de los accionantes.

Entonces, ;es posible trasladar al proceso civil aquellas
pruebas que fueron practicadas durante el proceso llevado por la
autoridad administrativa? Por ejemplo, si se trasladara la prueba
del confesor en un proceso de clemencia, el delator en esta via
ordinaria tendria una prueba en contra que seria fundamental
para acreditar la existencia del dafio, ;podria entonces tomarse en
este proceso como una confesion?, ;tendria un beneficio también
en este proceso el delator?

Antes de dar respuesta a los interrogantes, vale la pena de-
cir qué se entiende por prueba trasladada. Asi, “es aquella que se
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practica o admite en otro proceso y que es presentada en copia
auténtica o mediante el desglose del original, si la ley lo permi-
te”30. El Codigo General del Proceso consagra este medio probato-
rio en su art. 174, en el que hace referencia a los requisitos que
deben cumplirse para que esta pueda tenerse en cuenta en el pro-
ceso, a saber:

1.
2.

La prueba tuvo que practicarse de manera valida.

Para su apreciacion no se requieren formalidades, pero
debieron practicarse en el proceso de origen a peticion
de la parte contra quien se aducen o con audiencia de
esta.

Si lo anterior no ocurre, debe cumplirse con la debida
contradiccion.

El juez del nuevo proceso debe realizar la valoracion de
la prueba.

Ahora, resulta pertinente realizar hacer algunas precisiones
frente a los medios de prueba que se entiende son practicados en
virtud del proceso administrativo, como lo son la confesién, los
testimonios y los documentos.

Traslado de la confesion: ha sido afirmado que la confe-
sibn “no necesita ratificacion en ningin caso, puesto
que proviene de la parte contra quien se aduce”3!l. Se
debe tener en cuenta que, si se sigue de manera literal
el art. 174 del Codigo General del Proceso, la viabilidad
de esta prueba no presentaria ninglin inconveniente
debido a que, tal como se mencion6 anteriormente,
dentro de los requisitos se encuentra que el traslado es
viable si contra la parte que se aduce en el segundo

30 DEvis EcHANDIA (2015: 349, tomo I).

31 DEvis EcHANDIA (2015: 351, tomo ).
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proceso es la que la alleg6 en el primer proceso32. Sin
embargo, en este caso no se podria utilizar como analo-
gia pues esta confesion se realizé motivada por los be-
neficios obtenidos (indulto o reducciéon de multa) en
virtud del programa de delacidn. Asi, consideramos que
el problema que podria llegar a presentarse en caso del
traslado de plano de las pruebas al proceso ordinario se
centran en la vulneracién a la prohibicién de autoin-
criminacion y al derecho de defensa que tendria la par-
te en el nuevo proceso, ademas conllevaria a desincen-
tivar el programa de delacién debido a que los empre-
sarios no abandonarian su estado de confort en el mer-
cado para cumplir una sentencia indemnizatoria como
lo supondria, y mas después de haber “colaborado” con
la identificacion y destruccion del cartel al que pertene-
cia. En este punto estimamos que no es valido el pro-
nunciamiento de la doctrina colombiana sobre prueba
trasladada porque, si bien son expertos en la materia,
su campo de investigacién se restringe al traslado de
pruebas de un proceso penal a uno ordinario y no cobi-
jan dentro de sus supuestos de hechos, el traslado dado
desde el proceso administrativo ante la Superintenden-
cia que, vale decir, es bastante peculiar.

- Traslado de los testimonios: en este punto se hace alu-
sion a la figura de la ratificacion, que conlleva a que el
testigo ratifique lo dicho o manifieste que esto es cierto.

32 Art. 174. Prueba trasladada y prueba extraprocesal. Las pruebas practi-
cadas validamente en un proceso podran trasladarse a otro en copia y seran
apreciadas sin mas formalidades, siempre que en el proceso de origen se hubie-
ren practicado a peticion de la parte contra quien se aducen o con audiencia de
ella. En caso contrario, debera surtirse la contradiccidn en el proceso al que estan
destinadas. La misma regla se aplicara a las pruebas extraprocesales. La valora-
cién de las pruebas trasladadas o extraprocesales y la definiciéon de sus conse-
cuencias juridicas corresponderan al juez ante quien se aduzcan.
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El Cédigo General del Proceso regula la figura en su art.
222 y establece que debera repetirse el interrogatorio
con el fin de que la ratificacion se dé. Sin embargo, re-
sulta pertinente mencionar que esta ratificacion se hara
siempre que la parte contra la cual se aduce lo solicite
por su no intervencién en el proceso desde el cual se
trasladan.

- Traslado de documentos: en palabras de Devis Echan-
dia:
[...] no necesitan ratificaciéon los documentos auténticos, ni
los documentos privados no reconocidos, aunque estos con-
servan esa condicion si provienen del oponente que no fue
parte en el otro proceso a pesar de que alli no hayan sido ob-
jetados ni tachados de falsos33.

Resolviendo los cuestionamientos que de manera previa nos
habiamos planteado, consideramos que nada obsta para que no
pueda trasladarse la prueba del proceso administrativo al proceso
adelantado en virtud de la accion de grupo, en el entendido de que
no existe prohibicion legal alguna, de hecho, lo tinico que se preci-
sa y se hace menester es el cumplimiento de los requisitos ya
mencionados. Asimismo, se ha entendido en nuestro ordenamien-
to que se hace factible el traslado de pruebas de un proceso que ya
ha terminado, teniendo siempre en cuenta que no deben descono-
cerse las formalidades legalmente exigidas. Debido a que, como se
menciono, el grueso de las pruebas obtenidas en los procesos ad-
ministrativos se allega en virtud de la delacién, proponemos que
debe regularse el traslado de tal manera que el delator mantenga
prerrogativas, que se estableceran segun los casos concretos y el
dafio real causado a los consumidores.

En todo caso, el Codigo General del Proceso ha dispuesto
que “la valoracion de las pruebas trasladadas o extraprocesales y

33 DEvis EcHANDIA (2015: 350, tomo I).
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la definiciéon de sus consecuencias juridicas corresponderan al
juez ante quien se aduzca”, de lo cual puede deducirse, que ante
este medio probatorio no se tendra en cuenta la valoraciéon hecha
por el juez del proceso del cual se traen, garantizando asi una in-
terpretacion adecuada de las pruebas conforme al caso concreto.

Ahora bien, el poder trasladar los medios de prueba de un
proceso a otro en el caso concreto facilita la defensa de los con-
sumidores afectados, en la medida que ya se encuentra demostra-
da la responsabilidad de los sujetos involucrados34 e incluso las
condiciones y margen de mercado, geografico y temporal en el
que se realizaron las conductas, aspectos que reducen la carga
probatoria de los consumidores y que, de no ser posible tornaria
mucho mas compleja el acudir a las acciones colectivas.

8. Desistimiento de los miembros del grupo que han
promovido la accion de grupo

Frente a la presentacién de la accion de grupo pueden con-
currir un sinnimero de intereses3s, que llevan a que finalmente
esta se desista. La Ley 472 de 1998 no restringe esta posibilidad
en el caso de las acciones de grupo, pero se hace imperioso para
nosotros aclarar que esta no es una potestad ilimitada.

Generalmente, al momento de presentar la acciéon de grupo
(principalmente cuando se trata de grandes grupos) “no es nece-
sario que la demanda venga interpuesta por un numero plural,
pues basta que quien la haya incoado haga mencién de que lo hace
en virtud de que hay varios afectados”36. Como consecuencia de

34 Incluso, puede traerse como prueba al proceso civil la resolucién emi-
tida por la autoridad administrativa, en la cual apareceran las multas estableci-
das, el razonamiento de la sancién, las ventajas obtenidas por las empresas en
virtud de las actuaciones, entre otras.

35 Entre otras, por la manipulacién del demandado, por influencias politi-
cas, encaminadas a evitar una condena.

36 BEJARANO (2016: 302).
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esto, la Ley 472 en su art. 52 numeral 4, ha establecido que deben
expresarse los criterios para la identificacién de los miembros del
grupo y su definicion.

Como corolario, se ha entendido que el demandante solo
podria disponer en su nombre o en nombre de aquellos que le
hayan dado poder, mas no de los miembros del grupo que no se
han vinculado al proceso ni excluido. En este sentido, no podria
entenderse el desistimiento por parte del demandante como un
desistimiento aceptado o que cubra a todos los miembros del gru-

po.

El Codigo General del Proceso en su art. 315 dispone que “si
ese desistimiento no se refiere a la totalidad de las pretensiones, o
si solo proviene de alguno de los demandantes, el proceso conti-
nuara respecto de las pretensiones y personas no comprendidas
en él”. Compartimos entonces lo dicho por Javier Tamayo: “en la
accion de grupo, el demandante tampoco puede desistir compro-
metiendo los derechos de quienes no le dieron poder especial
para ello”37.

Sin embargo, a pesar de lo que tedricamente se establece, la
realidad es totalmente distinta y desconoce por completo la regu-
lacion que pretende reconocer la existencia de un grupo afectado
y sus derechos. Por ejemplo, en el caso colombiano, todas las ac-
ciones de grupo que se iniciaron en contra de los carteles de pre-
cios fueron desistidas y archivadas.

Por lo anterior, es necesario que los ordenamientos juridi-
cos tengan en cuenta el presente problema y le otorguen el ade-
cuado tratamiento. Por ejemplo, proponemos la apertura de in-
vestigaciones disciplinarias a los jueces que opten archivar un
proceso colectivo motivado en el desistimiento de uno s6lo de los
accionantes en el proceso o al juez que no haga el emplazamiento

37 TAMAYO (2001: 326).
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respectivo a los demas miembros del grupo, esto con el fin de pro-
teger el mercado, los derechos de los consumidores y el debido
proceso de los demas accionantes (incluyendo aqui a los futuros
consumidores que podrian haber llegado al proceso), ademas de
la interposicién de multas para estas ligas de consumidores que
no representan de manera adecuada al grupo afectado.

9. Mecanismo existentes en los demds ordenamientos,
similares a la accion de grupo, que logran proteger a
los consumidores de manera efectiva

Vista la regulacién en Colombia y las deficiencias probato-
rias que se presentan en las acciones de grupo como mecanismo
para la protecciéon de los consumidores, consideramos pertinente
hacer mencién de los casos cercanos a nuestro ordenamiento que
también conocen y regulan las acciones colectivas, especificamen-
te, los casos de Pert, Chile y la Unién Europea, para conocer como
regulan en sus ordenamientos dicho tema.

En Perd, como en América Latina, se ha presentado el in-
cremento de conductas que atentan contra el consumidor, por lo
que iniciaremos con la mencion de tres casos investigados por el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protec-
cion de la Propiedad Intelectual-INDECOPI, concretamente referi-
dos ala concertacidn de precios (carteles):

1. INDECOPI vs FARMACIAS38: en este caso las farmacias
Arcangel, Fasa, Inkafarma, Mifarma y Nortfarma fueron
sancionadas en primera instancia por el INDECOPI3®
por la concertacién de precios de medicamentos y
complementos nutricionales. La condena se basé en la
violacidn del art. 11.2 de la ley de represién de conduc-

38 SEMANA EconoOmica (2016).

39 INDECOPI (2016).
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tas anticompetitivas40. INDECOPI tomé no solo la de-
terminacién de sancionarlos econémicamente por US$
2’641.992,95 sino ademas fueron sancionados con la
obligacion de desarrollar medidas correctivas que no
permitieran la reincidencia en practicas anticompetiti-
vas, y por un margen de 3 afos dar capacitacién a sus
empleados, ademdas de enviar reportes periédicos al
INDECOPI explicando los riesgos del incumplimiento.
La conducta se realizd entre enero 2008 y marzo 2009,
con consecuencias negativas en el mercado 88% (aca-
paramiento de estas farmacias del mercado)

2. INDECOPI vs PAPEL*L: este es un caso especial para el
procedimiento peruano pues fue el primero que se lo-
gro por medio del mecanismo de clemencia, lo que
permitié al INDECOPI iniciar investigacién por la pre-
sunta concertacion de precios desde 2005 hasta 2014.
Cabe resaltar que las empresas en cuestion constituian
el 88% del mercado.

3. INDECOPI vs GLP42: Esta concertaciéon de precios se
presentd en las ciudades de Chimbote y Chiclayo, y en
cada una participaron una multiplicidad de empresas:

40 Segun el art. 11.2 del Decreto Legislativo No. 1034: “Constituyen prohi-
biciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean comple-
mentarios o accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto: a) Fijar
precios u otras condiciones comerciales o de servicio; b) Limitar la produccién o
las ventas, en particular por medio de cuotas; c) El reparto de clientes, proveedo-
res o zonas geograficas; o, d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones,
concursos u otra forma de contratacién o adquisicion publica prevista en la legis-
lacién pertinente, asi como en subastas publicas y remates.”.

41 INDECOPI (2015).
42 INDECOPI (2014).
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a) Chimbote: Chimbote Corp S.A.C.; Servicentro Casua-
rinas S.A.C.; JEL Servicentro S.R.L.; Servicentro UNR
S.A.; Grifos Espinoza S.A.; Corporacién Dino S.A.C;
Energigas S.A.C.; Estacion y Servicios Grefaan S.A.C. y
Compaiiia General de Combustibles S.A.C

b) Chiclayo: Coesti S.A.; Compaiiia General de Combus-
tibles S.A.C.; Corporacién Lumar S.A.C.; GLP Granel
S.A.C.; Grupo de Gestion C S.A.; Novo Gas S.A.C.; Rep-
sol Comercial S.A.C.; Energigas S.A.C.; Estacion de
Servicios Romar S.A.C.; Grifo San Antonio E.LLR.L;
Gaspetroleo S.A.C. y Llama Gas S.A. Las mencionadas
empresas representan en conjunto el consumo del
13,73% a nivel nacional.

Como vemos Pert también ha tenido que enfrentarse a car-
teles de precios que atentan contra los derechos de los consumi-
dores, por lo que surge la pregunta ;como regula el ordenamiento
peruano tal situacién? A diferencia de lo que ocurre en el caso
colombiano, el Cédigo de Consumo peruano, en su art. 130, otorga
unicamente legitimidad activa al INDECOPI y a asociaciones auto-
rizadas por éste que tengan como objeto la proteccion de los dere-
chos de los consumidores#*3. Asi, la actuacién de los consumidores
se limita a presentar la inquietud ante la autoridad mencionada
para que esta investigue y inicamente se veran involucrados en el
proceso cuando sean requeridos, siempre que acrediten la calidad
de consumidor afectado. Es importante resaltar que en Perd no
hay indemnizacién colectiva, sino que cada consumidor debera
iniciar una accién individual para ello.

Por otro lado, en Chile, a diferencia de lo que ocurre en Co-
lombia no se diferencia entre acciones de grupo y acciones popu-
lares pues se consagra en la Ley N2 19.955 de 2004 una unica ac-
cion tendiente a la proteccion exclusiva de los derechos de los

43 GLAVE MaviLA (2012: 343-355).
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consumidores#4. Asi, a través de un Unico proceso se busca san-
cionar a los sujetos que realizan las conductas y la indemnizacién
del dafio sufrido por un grupo de consumidores*s.

Sin embargo, a pesar del avance que se dio con la introduc-
cion de la demanda colectiva, en Chile también se han tenido que
enfrentar a problemas como la lentitud y la manera de financiar
los juicios*¢ por lo que, desde el 2004 hasta el 2014, s6lo cinco
asociaciones habian presentado demandas colectivas a favor de
los Consumidores, teniendo en cuenta que son un total de 75 or-
ganizaciones con las que cuenta el consumidor chileno para la
defensa de sus derechos*’.

Respecto al tema probatorio, el art. 51 de la mencionada ley
consagra que “sin perjuicio de los requisitos generales de la de-
manda, en lo que respecta a las peticiones relativas a perjuicios,
bastara sefialar el dafio sufrido y solicitar la indemnizacién que el
juez determine, conforme al mérito del proceso, la que debera ser
la misma para todos los consumidores que se encuentren en igual
situacion” y que “iniciado el juicio sefialado, cualquier legitimado
activo o consumidor que se considere afectado podra hacerse par-
te en el juicio”. De esta manera, al igual que en el caso colombiano,
no se ha regulado de manera concreta el tema probatorio relacio-
nado con la demostracién de la calidad de victima y el dafio sufri-
do por el consumidor. Por lo que, al final, basta que en la sentencia
el juez establezca los datos, caracteristicas y requisitos generales

44 La mencionada ley modificé la Ley No. 19.496 en la que se regulan los
derechos de los consumidores, introduciendo la nocién de ‘demanda colectiva’
con el fin de proteger los derechos e intereses de los consumidores.

45 CARABANTES Ri0s y CARCAMO CARRASCO (2014).

46 Un ejemplo de ellos se presento en el caso del Banco Estado, en el que
el proceso se extendié por mas de 8 afios: CARABANTES Ri0s y CARCAMO CARRASCO
(2014).

47 CARABANTES Rios y CARCAMO CARRASCO (2014).
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para que el consumidor pueda acercarse al proceso y exigir una
indemnizacién“8. En principio se torna sencillo para casos de gru-
pos concretos como en el de Conadecus contra el Banco del Esta-
do, en el que el grupo y el espacio de tiempo se pudieron determi-
nar pues la conducta del banco inicié en el 2004 y termind en el
2006 (con la reparacién de los consumidores), afectando especifi-
camente a personas que poseian cuentas de ahorro#?, sin embar-
go, tal como lo hemos planteado en el desarrollo del presente es-
crito ;como puede un consumidor demostrar que es victima de un
cartel de bienes, como, por ejemplo, pafiales o cuadernos, es decir
bienes de consumo basico, y mas cuando estos pueden durar
anos?

Debido a lo anterior, asociaciones como la Asociacion de
Consumidores- Conadecus, concretamente proponen al legislador
chileno “restringir la legitimacidén activa” pues consideran que los
legitimados para hacerse parte debieran ser solamente aquellas
organizaciones o grupos de personas que tienen por objeto la pro-
teccion del interés colectivo o difuso, como son las Organizaciones
de Consumidores o el SERNAC, y agregan que ejercer acciones
individuales carece de sentido en un juicio que igualmente pre-
tende una resolucién universal, la que ira en beneficio de todos los
consumidores afectados y simplemente termina retrasandola mas
de la cuentas°.

48 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN (2010: 99-124).

49 “Especificamente, el Banco del Estado inici6 el cobro de $400 trimes-
trales de manutencién a todos los poseedores de cuentas de ahorro, los cuales en
sus diferentes modalidades sumaron alrededor de 11.000.000 once millones de
pesos. Dicho cobro para enero del 2005 experimenté un aumento de 0,15 UF ($
3.300 aprox.) trimestrales, lo que se tradujo en $13.200 millones anuales. Des-
pués de un dilatado juicio de seis afios, con fecha 28 de septiembre de 2010, el 14
Juzgado Civil de Santiago falla en primera instancia a favor de un millén de con-
sumidores en la demanda colectiva contra la entidad Bancaria”: CONADECUS
(2011).

50 CoNADECUS (2011).
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Finalmente, en la Union Europea también se han presentado
casos emblematicos de conductas que atentan contra los consu-
midores. Asi desde el afno 2014 se vio la necesidad de instaurar
acciones colectivas para contrarrestar los dafios causados. Por
ejemplo, el proceso iniciado por la empresa belga Cartel Damage
Claims SA (CDC) contra HeidelbergCement AG ante el Tribunal
Regional de Mannheim con el fin de buscar la indemnizacién de
mas de 138 millones de euros de dafios derivados de su participa-
cion en el cartel del cemento sancionado por diversas autoridades
de competencia europeas.

Por medio de esta accién, CDC reclama los dafios causados a
23 compaiiias, en su mayoria de tamafio medio, que adquirieron
cemento del area de distribucién de HeidelbergCement durante el
periodo que durd el cartel. De acuerdo con CDC, los acuerdos del
cartel ocasionaron un incremento artificial del precio que ascen-
di6 a un 30,67% en la regién oriental y un 25,48% en la region
meridional>.

Un caso interesante se dio con la instauracion de una de-
manda colectiva por la Universidad de Lisboa, denominado Ob-
servatorio Portugués de la Competencia (OPC), contra Sport TV, el
canal de television de contenido deportivo mas importante de
Portugal, debido a que, segin la OPC, Sport TV caus6 dafios a sus
usuarios y a todos sus clientes de pago en Portugal al subir artifi-
cialmente el precio en el mercado de distribucion de la television
de pago, limitando el desarrollo y la inversién en el mercado de
referencia, e impidiendo a los consumidores disfrutar de los cana-
les de Sport TV. A través de dicha accién la OPC representa “a to-
dos los consumidores de television de pago que han resultado
afectados por la practica en cuestion” y demanda a Sport TV por
un supuesto abuso de su posicion de dominio.

51 Estudio del Centro de Investigacion Econdmica Europea, en Mannheim:
ANGULO GARZARO (2015b).
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En este caso, se hizo uso de lo que parrafos atras se mencio-
nod respecto al beneficio de esperar una condena en concreto en
contra del sujeto infractor, pues primero se conden6 a Sport TV
por abuso de poder en el mercado5? y dias después fue interpues-
ta la accion colectiva.

Ahora, de acuerdo con la normativa portuguesa, la accién
colectiva se plantea segun el sistema opt out por lo que abarca a
todos los afectados y perjudicados por la conducta a no ser que se
desentiendan individualmente de la acciéon. Es decir, como en
nuestro caso, si uno de los consumidores considera que su dere-
cho no se encuentra reparado o no se representé adecuadamente,
este puede optar por la accién individual. Sin embargo, conside-
ramos que ello desconoce el fin de las acciones de grupo como
mecanismo idéneo para reparar los derechos de los consumido-
res.

10. Conclusiones

El incremento de conductas restrictivas de la competencia
que acarrean la vulneracion de los derechos de los consumidores
es un problema que se ha incrementado en los ultimos afios, afec-
tando no solo a pequefios mercados sino también a aquellos en los
que la industria y el comercio se encuentra mas desarrollados. Asi,
muchos paises se han visto en la necesidad de crear leyes, accio-
nes, entidades y demas mecanismos tendientes a la protecciéon
efectiva del mercado y los derechos de los consumidores afecta-
dos por las mencionadas practicas.

52 La accion colectiva fue interpuesta el dia después de que el Tribunal de
Apelacién de Lisboa confirmara la decision de 2013 de la Autoridad Portuguesa
de Competencia que establecia que Sport TV habia abusado de su poder en el
mercado en detrimento de los operadores y de los consumidores. Sport TV ha
agotado asi las instancias para recurrir la resolucién en cuanto al fondo, aunque
todavia podria acudir al Tribunal Supremo Portugués sobre la base de una in-
fraccidn constitucional: ANGULO GARZARO (2015a).
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Latinoamérica no ha sido ajena a esta situacion y, por el
contrario, con el fin de frenar el avance de la misma, cada Estado
ha optado por crear o desarrollar instrumentos que le permitan
cumplir con el mencionado fin; algunos ordenamientos tendientes
a sancionar de plano aquellas empresas que incurran en las prac-
ticas, otros buscando sancionar y reparar a los consumidores. Tal
es el caso de Colombia.

En el presente escrito se expuso como el ordenamiento co-
lombiano permite la protecciéon a sus consumidores por medios
individuales y colectivos sin llegar a ser excluyentes, siendo el
ultimo el trabajo de la investigacion realizada y siendo asi la he-
rramienta mas eficaz para los consumidores, pues en contraposi-
cion con las acciones individuales, supone una reduccién de costos
tanto para los consumidores como para el mismo Estado que lle-
varia varias acciones a través de una, promoviendo asi el principio
de economia, celeridad y eficacia.

Como también se menciond, en el ordenamiento juridico co-
lombiano hay dos tipos de acciones que conglomeran las acciones
colectivas del Codigo Modelo para Iberoamérica, estas son las
populares y las de grupo. Si bien es cierto que las dos acciones van
encaminadas a la proteccién de derechos de un grupo afectado,
concretamente en lo relacionado a los derechos de los consumido-
res consideramos que, debido a que lo que se busca es resarcir o
indemnizar los dafios, la accién colectiva que mas se adecua al fin
perseguido es la accion de grupo, pues permitird indemnizar a los
consumidores afectados

Es ante la especificidad de las acciones en Colombia que
planteamos el nucleo de esta investigacion, centrandonos en los
problemas que afrontan los consumidores cuando impulsan este
tipo de acciones, concretamente lo relacionado con:

i. Los problemas probatorios, concluyendo que es nece-
saria una flexibilizacién de la prueba, especificamente
el uso de indicios que lleven al juez a otorgar la calidad
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de victima a un consumidor que se presente en el pro-
ceso. Igualmente se propuso el traslado de las pruebas
obtenidas en el proceso administrativo al proceso co-
lectivo, esto respetando los derechos al debido proceso
del accionado y creando o manteniendo prerrogativas,
con el fin de no desincentivar la delacién que se presen-
ta en el proceso administrativo.

ii. El desistimiento y los efectos disuasorios de la accién,
concluyendo que, a pesar de que el desistimiento es un
derecho que los accionantes tienen, este no se extiende
a los demas integrantes del grupo. Darle dicho efecto
conllevaria a la desproteccion de los derechos de los
consumidores y a la eliminacién del efecto disuasorio
del uso de la accién de grupo.

A pesar de todo, es comprensible que la regulaciéon de me-
didas como las acciones de grupo y demas, encaminadas a buscar
el bienestar del consumidor hoy en dia no sean suficientes y que
como consecuencia son temas que aun se siguen construyendo, y
que afrontan problematicas como la prolongacion de las investi-
gaciones, la integracion de la parte activa, la reparacion propor-
cional al dafio y, en lo que se refiere al objeto de este escrito, el
ambito probatorio, que segun consideramos en la actualidad nin-
guno de los ordenamientos juridicos estudiados presenta una
solucion practica para los consumidores que carecen de los me-
dios idoneos para defenderse, y mas cuando son consumidores de
bienes de amplio y rapido consumao.
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