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RESUMEN

Las medidas cautelares siempre han sido una muy utilizada medida de proteccién anti-
cipada por los jueces en los procesos judiciales de todo el mundo. Sin embargo, pocos
de esos jueces —o ninguno— realiza un anélisis material de la eficiencia que puede tener
la cautela, esto es, sopesar la proteccién anticipada otorgada en sede judicial frente a
los plausibles —o mejor, probables— dafios materiales que esa adjudicacién previa puede
causar en caso de que la parte sobre la cual recay6 la medida termine saliendo victoriosa
en la sentencia.

As{ pues, luego de dar un barrido por los conceptos y desarrollos de las medi-
das cautelares en los procesos de competencia desleal y las herramientas juridicas y
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econdmicas utilizadas en el Derecho comparado, realizamos un anélisis econémico con-
creto de las medidas cautelares en los procesos por actos desleales de violacién de normas,
analizando la eficiencia de la caucién y revisando los problemas de incertidumbre que
son inherentes a la institucién cautelar, para determinar si resulta posible la aplicacién de
las reglas cuantitativas de valoracién utilizadas en Estados Unidos para el decreto de las
mencionadas medidas, estudiando casos concretos que se han llevado ante la Delegatura
de Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Palabras clave: Medidas cautelares, Competencia desleal, Acto desleal de viola-
cién de normas, Incertidumbre legal, Ineficiencia de la caucién, Anélisis econémico del
Derecho.

PRELIMINARY INJUNCTIONS IN UNFAIR COMPETITION PROCESSES:
A LAW AND ECONOMICS' COMPARATIVE STUDY

ABSTRACT

Preliminary injunctions have been always used as an anticipated protection measure by
judges around the world. However, few of those judges —or none— perform a material
analysis of the effectiveness that precaution can have. This mean to weigh the anticipated
protection granted in court against plausible material damages —or better, probable— than
this prior adjudication can cause when the party in which the measure fell against, ends
up being victorious in merits.

Therefore, after going through the concepts and development of precautionary
measures in processes of unfair competition and the legal and economic tools used in
comparative law, we conducted a specific economic analysis of the preliminary injunctions
in the proceedings on unfair acts of violation of norms. All the above, analyzing the
efficiency of the bond and reviewing the problems of uncertainty that are inherent to
the precautionary institution. This, to determine if it is possible to apply the quantitative
valuation rules used in the United States for the decree on such measures. Such analysis
was made studying specific cases that have been brought before the Delegation of Ju-
risdictional Affairs of the Superintendence of Industry and Commerce.

Keywords: Preliminary Injunctions, Unfair competition, Unfair act of violation of
norms, Legal uncertainty, Inefficiency of the bond, Law and economics.

1. INTRODUCCION

Las medidas cautelares siempre han sido una muy utilizada norma de proteccién antici-
pada por los jueces en los procesos judiciales de todo el mundo. Sin embargo, pocos de
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esos jueces —o ninguno— realiza un anélisis material de la eficiencia que puede tener la
cautela, esto es, sopesar la proteccién anticipada otorgada en sede judicial frente a los
plausibles —o mejor, para efectos de este trabajo, probables— dafios materiales que esa
adjudicacién previa puede causar en caso de que la parte sobre la cual recay6 la medida
termine saliendo victoriosa en la sentencia.

Cuando un juez se presta a decretar una medida cautelar, seguramente lo hace con
la firme conviccién de estar haciendo lo correcto. Se convence él mismo de inclinar la
balanza, en un primer momento, hacia la parte demandante del proceso porque consi-
dera que esta tiene grandes oportunidades de tener la razén y el derecho en la materia
que en el fondo se debate y, por ende, considera justo garantizar anticipadamente que
dicho derecho esté intacto al momento de la terminacién del proceso.

No obstante lo anterior, podemos preguntarnos qué tanta informacién tienen los
jueces para tomar esa importante decisién... ¢Serd que se basan —como por ley corres-
ponde— en el acervo probatorio y en los requisitos que la misma ley ha denotado como
necesarios para que proceda una medida? ¢O serd que van més alld y hacen un anilisis
de las posibilidades reales que tiene el demandante para hacerse merecedor de la medi-
da? Suponiendo que el juez quisiera ser extremadamente juicioso a la hora de valorar si
resulta justo decretar la medida, ¢cuenta este con las herramientas suficientes para dicha
valoracién? ¢Puede llegar a saber, con algtn nivel de certeza, que el demandante tiene
larazén y va a terminar ganando el proceso?

Histéricamente, en Colombia, todas estas inquietudes han recibido aproximaciones
y respuestas de cardcter cualitativo y poco mesurable. Nuestra doctrina, legislacién y
jurisprudencia han ido creando una serie de pardmetros que pueden llegar a permitirle
al juez conocer cuéles son los aspectos que tiene que evaluar para decretar una cautela.
Sin embargo, no se ha llegado al punto de determinar si dicha valoracién se puede medir
cuantitativamente, por lo que ese analisis se queda, muchas veces —por no decir todas—,
en la decisién discrecional del juez de darle més peso a la versién de la parte que él, en
su haber y entender juridico, considera mds dotada de razén y de derecho.

Ahora, no obstante que esa parece ser una forma que dentro de un Estado de Derecho
como el nuestro parece ser la més acertada para proceder en esos casos, la decisién que
los jueces toman de acuerdo con esa metodologia termina siendo la correcta, esto enten-
dido como que no siempre a quien el juez consideré como mejor derecho al momento
de decretar la medida, termina siendo quién al final de un debido proceso termina con
la adjudicacién de dicho derecho. Para este tipo de problemas, nuestra legislacién trae
herramientas como las cauciones, que no son otra cosa que garantfas para el pago de los
perjuicios que una medida cautelar equivocada puede eventualmente llegar a generar. Pero
seguimos aun sin herramientas concretas que, a priori, le puedan brindar al juez mayores
elementos cuantitativos y objetivos de juicio sobre si la medida debe ser decretada o no.

En este trabajo, nuestro propdsito es explorar una herramienta que ha resultado
Gtil en otras jurisdicciones y que ha sido objeto de escepticismo en estas latitudes:
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el Analisis Econémico del Derecho (AED)3. Esta disciplina, desarrollada en la forma co-
mo la conocemos en la segunda mitad del siglo XX en Estados Unidos, permite analizar
los fenémenos y vicisitudes propias del mundo del Derecho —ya sean situaciones de
mercado, tales como las conductas antimonopdlicas o la proteccién del consumidor,
o de no mercado, tales como los delitos, el matrimonio o la responsabilidad civil—a través
de herramientas de las ciencias econémicas, tales como las leyes de oferta y demanda,
los modelos econométricos, los costos de transaccidn, la teoria de juegos, los criterios
de eficiencia econémica, entre otras*. Con esto, es nuestra intencién estudiar compara-
damente si algunas metodologias econémicas utilizadas en algunos procedimientos en
Estados Unidos resultan aplicables a nuestro ordenamiento.

En ese sentido, pretendemos realizar un andlisis econémico de la institucién juridica

de las medidas cautelares, aplicado a un proceso judicial en especial: la accién de com-

petencia desleal por violacién de normas’.

1

3 El Anélisis Econémico del Derecho “... se define como la aplicacién de la teorfa econémica y de los
métodos econométricos para examinar la formacién, estructura, procesos e influencia de la ley y de las
instituciones juridicas. Como tal, Richard A. Posner, uno de los principales portavoces de la perspectiva
tradicional del movimiento del Derecho y la Economia, ha observado que la disciplina se ha dividido
en dos ramas que datan del surgimiento de la economia como un campo distinto del conocimiento en el
siglo XVIII. Una rama que se remonta, por lo menos, a los estudios de Adam Smith acerca de los efectos de
la legislacién mercantilista es el anélisis econémico de las leyes que regulan los mercados explicitos. La
otra rama, de la que puede decirse que tuvo su origen en el trabajo de Jeremy Bentham de la generacién
posterior a Smith, es el andlisis econémico de las leyes que regulan el comportamiento de actividades
de no mercado, tales como delitos, accidentes, responsabilidad civil, matrimonio, contaminacién y
procesos juridicos y politicos, entre otras actividades de no mercado” (ROEMER, 1994, pp. 5y 6).

4 Para entender el enfoque econémico del Derecho y la manera como los abogados pueden valerse del
método cientifico utilizado en la Economfa para estudiar las cuestiones juridicas, es preciso conocer
a fondo el razonamiento que existe detrés de la teorfa econémica. Para analizar econémicamente el
Derecho, es necesario dejar de entender la economfa como el estudio cientifico de un conjunto de fe-
némenos macroeconémicos y microeconémicos. La economia en relacién con el derecho debe leerse
como la “ciencia de la eleccién racional en un mundo donde los recursos son limitados en relacién con
las necesidades humanas”. Asf, la Economia en relacién con el Derecho no debe sino entenderse como
la suposicién de que el hombre es un maximizador racional de su propio beneficio y que para ello debe
realizar una utilizacién eficiente de los recursos limitados que requiere para satisfacer sus necesidades.
Asi, el AED consiste entonces en aplicar estos conceptos a las diferentes cuestiones juridicas que suscita
el mundo de los abogados (POSNER, 2007, pp. 25 y ss.).

5 EnelArticulo 18 de la Ley 256 de 1996, se considera como competencia desleal “la efectiva realizacién
en el mercado de una ventaja competitiva adquirida frente a los competidores mediante la infraccién de
una norma juridica. La ventaja ha de ser significativa”. La justificacién del reproche que el legislador le
hace a esta conducta tiene que ver con el mismo modelo de economfa social de mercado y competencia
previsto en nuestra Constitucién, el cual prevé que los competidores se distingan por sus virtudes y
calidades, en igualdad de condiciones, y no por ventajas obtenidas a partir de la violacién de las normas
que regulan su actuacién en el mercado (DE LA CRUZ, 2014, p. 218). Asi lo ha entendido el profesor
Emparanza al afirmar que “... el cardcter desleal de la infraccién se fundamenta en que esta impida una
competencia basada en el principio de competencia eficiente o de las propias prestaciones (...) , en
la que, como es sabido, se pretende que en el mercado prevalezca quien ofrezca las prestaciones més
eficientes (leistungswettberwerb) logradas de forma licita y transparente, no a través del incumplimiento de
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Para ello, en primer lugar, haremos una exposicién sobre el concepto general de
medidas cautelares que se tiene en el Derecho colombiano y su propésito. En segundo
lugar, revisaremos lo que la ley y la jurisprudencia han desarrollado en relacién con las
medidas cautelares en los procesos de competencia desleal por violacién de normas,
identificando sobre todo los requisitos que existen para la procedencia de dichas me-
didas. Luego, explicaremos los desarrollos juridicos y econémicos que han tenido las
reglas utilizadas para el decreto de medidas cautelares en el Common Law, particularmen-
te en Estados Unidos, incluyendo los controversiales modelos cuantitativos que se han
propuesto desde el AED. Posteriormente, realizaremos un anélisis econémico concreto
de las medidas cautelares en los procesos por actos desleales de violacién de normas,
analizando la eficiencia de la caucién y revisando los problemas de incertidumbre que
son inherentes a la institucién cautelar, para determinar si resulta posible la aplicacién
de las reglas cuantitativas de valoracién utilizadas en Estados Unidos para el decreto de
las mencionadas medidas, estudiando casos concretos que se han llevado ante la Dele-
gatura de Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio. Para
terminar, reflexionaremos sobre unas breves conclusiones.

2. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL DERECHO PROCESAL COLOMBIANO:
NOCION Y FINALIDAD

El concepto de medidas cautelares tiene varios sinénimos en diferentes jurisdicciones.
En Colombia, se llaman medidas cautelares, pero en otras partes del mundo pueden lla-
marse "providencias cautelares, medidas de seguridad, medidas precautorias, medidas de
garantia, medidas preventivas (...)" (FASSI, 1971, p. 329), o también se pueden referir a
la "proteccién juridica provisional” (LEIBLE, 1999, p. 527).

Como sea que se llamen, las medidas cautelares no son otra cosa que 6rdenes del juez
para garantizar que los derechos en litigio no resulten, al final del proceso, més afecta-
dos de lo que pueden llegar a estar antes del inicio del mismo. En palabras del profesor
Lépez Blanco, “... (I)a medida cautelar en el proceso civil busca precaver y prevenir las
contingencias que puedan sobrevenir sobre las personas o los bienes, o sobre los medios
de prueba mientras se inicia un proceso o se adelanta” (LOPEZ BLANCO, 2007, p. 1.047).

Asi también, sobre esa naturaleza preventiva y temporal de las medidas cautelares
en Colombia, ha dicho el profesor TRUJILLO LONDORNO (2014) lo siguiente:

El desarrollo de todo proceso judicial implica el paso por las diferentes etapas procesales,
previamente establecidas en un estricto orden, que necesariamente requieren de tiempo.
Partiendo de esta premisa, emergen las medidas cautelares buscando mantener el equili-

brio procesal, y especialmente, por efecto del tiempo, anticipar los dafios que se puedan

normas legales reguladores del mercado, que desnaturalice las condiciones de dicho mercado” (EMPA-
RANZA, 2009, p. 257).
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ocasionar mientras se esperan las decisiones definitivas destinadas a hacer observar el derecho
en litigio. Las medidas cautelares en Colombia han sido consideradas actos jurisdiccionales
de naturaleza temporal y preventiva, las cuales recaen sobre personas, bienes o medios de
prueba (p. 177).

En ese sentido, los doctrinantes han considerado que la finalidad de las medidas cautela-
res estd en garantizar el equilibrio procesal entre las partes intervinientes de un proceso.
Asi, para el profesor Carnelutti, el fin de las cautelas es impedir “... (a)quellas alteracio-
nes en el equilibrio inicial de las partes que pueden derivar de la duracién del proceso”
(CARNELUTTI, 1971, p. 415). Por su parte, el profesor CALAMANDREI bien acoté que las
medidas cautelares se dirigen “... (a) evitar que el dafio producido por la inobservan-
cia del derecho resulte agravado por este inevitable retardo del remedio jurisdiccional
(periculum in mora), esté preordenada precisamente la actividad cautelar; la cual, mientras
se esperan las providencias definitivas destinadas a hacer observar el derecho, provee a
anticipar provisoriamente sus previsibles efectos” (CALAMANDREI, 1945, p. 157).

En otras palabras, lo que las medidas preliminares buscan es proteger los derechos que
se debaten en un proceso para que la sentencia que ponga fin al mismo no resulte vacfa.

De esta manera, dada su naturaleza provisional, instrumental y accesoria, las medi-
das cautelares no son otra cosa que herramientas para que el juez proteja los derechos
que se demandan en sede judicial, de manera temporal, mientras la sentencia decide a
quién corresponde otorgar en definitiva el derecho en litigio. Sin embargo, acé resulta
una disyuntiva que termina siendo un problema econémico de las medidas cautelares:
¢Como puede medirse la efectividad de la medida? ¢(Qué ocurre si quien gana el proceso
no es la parte a quien se le concedié la adjudicacién preliminar? ¢Cémo se reversa dicha
anticipacién? ¢Y los dafios que se causan a la parte objeto de la medida se reparan de
manera correcta y eficiente? Ya lo veremos. ..

3. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LOS PROCESOS DE COMPETENCIA
DESLEAL POR VIOLACION DE NORMAS

La posibilidad de decretar medidas cautelares esté prevista en la ley, la cual también prevé
las principales condiciones para su procedencia. No obstante, la doctrina y la jurispru-
dencia de la Superintendencia de Industria y Comercio han desarrollado algunos criterios
para identificar la procedencia de las cautelas en los procesos de competencia desleal,
en especial, los que se presentan por actos desleales de violacién de normas. Veamos.

3.1. Normatividad: Articulo 31 de la Ley 256 de 1996 y Articulo 590
del Cédigo General del proceso

Enla Ley 256 de 1996 se reguld, en el Articulo 31, el alcance de las medidas cautelares
que el juez de competencia desleal puede imponer, siempre que se den los supuestos para

su procedencia, que tienen relacién con la cesacién provisional del acto de competencia
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desleal y, debido a que la naturaleza de los comportamientos que se regulan bajo la ley
de competencia desleal, puede tomar “las demas medidas cautelares que se consideren
pertinentes” o a “ordenar la cesacién provisional del mismo”, cuando el acto de compe-
tencia desleal sea inminente:

Articulo 31.- Medidas cautelares. - Comprobada la realizacién de un acto de competencia
desleal, o la inminencia de la misma, el juez, a instancia de persona legitimada y bajo res-
ponsabilidad de la misma, podrd ordenar la cesacién provisional del mismo y decretar las

demds medidas cautelares que resulten pertinentes.

Las medidas previstas en el inciso anterior serdn de tramitacién preferente. En caso de peligro
grave e inminente podrdn adoptarse sin oir a la parte contraria y podrén ser dictadas dentro

de las veinticuatro (24) horas siguientes a la presentacién de la solicitud.

Si las medidas se solicitan antes de ser interpuesta la demanda, también serd competente
para adoptarlas el Juez del lugar donde el acto de competencia desleal produzca o pueda

producir efectos.

No obstante, una vez presentada la demanda principal, el Juez que conozca de ella serd el

tnico competente en todo lo relativo a las medidas adoptadas.

Las medidas cautelares, en lo previsto por el articulo, se regirdn de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 568 del Cédigo de Comercio y en los articulos 678 a 691 del Cédigo

de Procedimiento Civil (destacado fuera del original).

Estas medidas, de acuerdo con lo previsto en la misma norma, podrdn tomarse escu-
chando o no a la parte contraria®, y se regulardn por las normas previstas para ese tipo
de medidas en la legislacién procesal civil.

Asi pues, en el Articulo 590 del Cédigo General del Proceso, se prevé que, en los
procesos declarativos, el juez podra decretar cualquier medida que “... encuentre razo-
nable para la proteccién del derecho objeto del litigio, impedir su infraccién o evitar las
consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren
causado o asegurar la efectividad de la pretensién”.

6 "De acuerdo con la gravedad y la inminencia del peligro que representa la ocurrencia del peligro que
representa la ocurrencia del acto de competencia desleal, realizada o por realizarse, las medidas caute-
lares se pueden tramitar por el juez de la siguiente manera:

"Sin ofr a la parte contraria, caso en el cual podrd el juez resolver la peticién dentro de las 24 horas

siguientes al recibo de la solicitud, siempre y cuando, reiteramos exista un peligro grave e inminente.
"Escuchando a la parte contraria, para lo cual basta que se aduzca la realizacién de un acto de competen-

cia desleal, o su inminencia, para efectos de adoptar la solicitud y no se requiere acreditar la existencia
de un peligro grave e inminente para el solicitante” (DE LA CRUZ, 2008, p. 151).

CON-TEXTO = REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.© 49 = ENERO-JUNIO 2018 = PP. [9-48

ANALISIS ECONOMICO



26 DAVID TORO OCHOA

De esta manera, si realizamos una interpretacién arménica de las dos normas que
regulan las medidas cautelares en los procesos de competencia desleal, encontramos que
el juez puede, en estos procesos, decretar cualquier medida que lleve a impedir que se
sigan ejecutando en el mercado los supuestos actos desleales que el demandante alega,
pero teniendo en cuenta los limites de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad que
el mismo Articulo 590 impone.

En nuestra opinién, y como lo desarrollaremos mds adelante, vemos que existe un
riesgo inadvertido en lo que corresponde a la posibilidad que tiene el juez de decretar
lo que a su bien considere que puede llegar a impedir la realizacién de un acto de com-
petencia desleal.

3.2. Procedencia de las medidas cautelares por el acto desleal de violacién de normas

La Superintendencia de Industria y Comercio ha indicado que, en concordancia con el
Articulo 31 de laLey 256 de 1996, “... la prosperidad de la solicitud de aplicacién de las
medidas cautelares en el marco de la accién de competencia desleal exige de un lado,
que el peticionario se encuentre (i) legitimado para demandar las medidas, para lo cual
deberd acreditar su participacién en el mercado y la afectacién actual o potencial, de sus
intereses econémicos como consecuencia de los actos que denuncia, y del otro, que se
aporte (ii) prueba suficiente, aunque ella tuviere la calidad de sumaria, dada la ausencia de
oportunidad para controvertirlas, que permita tener por comprobada la realizacién de un
acto de competencia desleal y su inminencia” (Superintendencia de Industria y Comer-
cio, 2014-2015). Adicionalmente, en el mencionado Articulo 590 del Cédigo General
del Proceso se exige la presentacién de una caucién por parte de la parte que solicita la
medida. Veamos en qué consisten cada uno de estos presupuestos.

3.2.1. Legitimacion del solicitante

Como bien lo dijo la Autoridad de Competencia, quien quiera solicitar unas medidas
cautelares para un proceso de competencia desleal deberé acreditar su participacién en
el mercado y la afectacién o potencial afectacién de los intereses econémicos por parte
de las conductas desleales que denuncia.

En ese sentido, las personas legitimadas para presentar solicitudes de medidas cautela-
res son aquellas mismas legitimadas para iniciar las acciones de competencia desleal. Esta
legitimacién esté prevista en el Articulo 21 de la Ley 256 de 1996, de la siguiente manera:

Articulo 21. Legitimacién activa. En concordancia con lo establecido por el articulo 10 del
Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, cualquier persona que participe o
demuestre su intencién para participar en el mercado, cuyos intereses econémicos resulten
perjudicados o amenazados por los actos de competencia desleal, estd legitimada para el

ejercicio de las acciones previstas en el articulo 20 de esta ley.
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Las acciones contempladas en el articulo 20, podrdn ejercitarse ademas por las siguientes

entidades:

Las asociaciones o corporaciones profesionales y gremiales cuando resulten gravemente

afectados los intereses de sus miembros.

Las asociaciones que, segln sus estatutos, tengan por finalidad la proteccién del consumidor.
La legitimacién quedard supeditada en este supuesto que el acto de competencia desleal

perseguido afecte de manera grave y directa los intereses de los consumidores.

El Procurador General de la Nacién en nombre de la Nacién, respecto de aquellos actos
desleales que afecten gravemente el interés ptiblico o la conservacién de un orden econémico

de libre competencia.

La legitimacién se presumird cuando el acto de competencia desleal afecte a un sector eco-

némico en su totalidad, o una parte sustancial del mismo.

Como puede verse, la norma prevé que, ademas de los competidores afectados, otras
personasy asociaciones pueden presentar acciones de competencia desleal. Sin embargo,
teniendo en cuenta los criterios que ha identificado la Superintendencia de Industria y
Comercio (2014-2015), queda la duda de si los otros legitimados para presentar deman-
das de competencia desleal estdn también facultados por la ley para solicitar medidas
cautelares. En nuestra opinién, y teniendo en cuenta el tenor literal del Articulo 31 de
la Ley 256 de 1996, consideramos que todas las personas que se encuentran legitimadas
para presentar acciones de competencia desleal pueden también presentar solicitudes
de protecciones cautelares, pero ateniéndose siempre a las restricciones y limitaciones
que prevé la norma que los legitima para presentar las acciones, es decir, el Articulo 21
ya citado arriba.

Finalmente, debemos anotar que las personas legitimadas para presentar solicitudes
de medidas cautelares por actos desleales pueden hacerlo en cualquier momento del
proceso, con la presentacién de la demanda, o de manera previa a la presentacién de la
accién. En este dltimo caso, la normatividad comunitaria (Decisién CAN 486 de 2000)
exige que la persona solicitante presente la correspondiente demanda de competencia
desleal por los hechos que dieron lugar a las cautelas dentro de los 10 dias siguientes a
la ejecucién de las mismas:

Articulo 248- Cuando se hubiera ejecutado una medida cautelar sin intervencién de la otra
parte, ella se notificard a la parte afectada inmediatamente después de la ejecucién. La parte
afectada podra recurrir ante la autoridad nacional competente para que revise la medida

ejecutada.
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Salvo norma interna en contrario, toda medida cautelar ejecutada sin intervencién de la otra
parte quedard sin efecto de pleno derecho si la accién de infraccién no se iniciara dentro de

los diez dfas siguientes contados desde la ejecucién de la medida.
La autoridad nacional competente podrd modificar, revocar o confirmar la medida cautelar.
3.2.2. Acreditacion sumaria de los actos desleales alegados

Para que procedan las medidas cautelares, en el Articulo 31 de la Ley 256 de 1996 se es-
tablece que ha de existir prueba suficiente, al menos sumaria, de la existencia de actos de
competencia desleal para que procedan las medidas cautelares. Sin embargo, de manera
adicional, la legislacién procesal y la doctrina han considerado que se deben examinar
dos elementos fundamentales para el decreto de una medida cautelar: la posibilidad del
dafio y la verosimilitud del derecho alegado (LOPEZ BLANCO, 2007). Veamos qué signi-
fican estos requisitos.

3.2.2.1. Humo de buen Derecho

En el Articulo 590 del Cédigo General del Proceso, se prevé que para el decreto de me-
didas cautelares “el juez tendréd en cuenta la apariencia de buen derecho, como también
la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida”. Sobre la “apariencia de buen
de derecho” (fomus bowi iuris), se ha entendido que el decreto de una medida cautelar debe
estar ligado a la verosimilitud del derecho que se alega, y esta hace referencia a las pro-
babilidades que tiene el solicitante de resultar victorioso en la sentencia. As{ lo decfa el
profesor CALAMANDREI (1945):

[Blasta que la existencia del derecho aparezca verosimil, o sea, para decirlo con mayor claridad,
basta que, segtin un célculo de probabilidades, se pueda prever que la providencia principal

declarard el derecho en sentido favorable a aquel que solicita la medida cautelar (p. 76).
En ese mismo sentido, el profesor PARRA QUIJANO (2014) dijo:

Que lo pretendido por el demandante sea probablemente lo que se acogera en la sentencia
(apariencia de buen derecho), supone estudiar el derecho material que legitima la pretensién.
El juez para hacer esa proyeccién, debe estudiar juiciosamente la demanda y las pruebas
que se hayan acompafado con la demanda. Los datos y pruebas le sirven para construir una

hipétesis, probablemente el demandante tiene razén” (pp. 315-316).
Aqui encontramos quiz4 el principal problema que vamos a afrontar en este documento:

¢qué tan probable tiene que ser el grado de certeza del derecho del solicitante para que
se decrete la medida? Esta pregunta parece no tener una respuesta correcta en nues-
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tros tribunales y es esa la principal motivacién que tiene este trabajo. Quiza la mejor
aproximacién a una solucién desde el Derecho procesal continental tiene que ver con
la regla de la probabilidad prevalente que desarrolla el profesor Taruffo en su obra de
la siguiente manera:

Surge, de esta manera, un criterio que proviene de la correcta interpretacién de la regla de la
probabilidad prevalente, que puede definirse como el estaindar del grado minimo necesario de
confirmacién probatoria, necesaria para que un enunciado pueda ser considerado “verdadero”.
Este estdndar indica que es racional asumir como fundamento de la decisién sobre un hecho,
aquella hipétesis que obtiene de las pruebas un grado de confirmacién positiva prevalente,
no sélo sobre la hipétesis simétrica contraria, sino también sobre todas las otras hip6tesis que
hayan recibido un grado de confirmacién positiva superior al 50%. Naturalmente, la hip6tesis
con probabilidad positiva prevalente es preferible a todas las hipétesis en las que prevalece la
probabilidad negativa. En otros términos, el juez puede asumir como “verdadera”, por estar
confirmada por las pruebas, una hipétesis sobre un hecho cuando el grado de confirmacién
positiva sea superior al grado de probabilidad de la hipé6tesis negativa correlativa. Si con el
tiempo surgen otras hipétesis con un grado de confirmacién positiva, entonces sera racional
escoger aquella que tenga el grado de confirmacién relativamente mayor (TARUFFO, 2009,
pp. 106-107).

Asi las cosas, se podrfa decir que cuando la ley exige que el derecho sea probable para el
decreto de la cautela, bastaria con que tal probabilidad esté por encima de aquella que
tendrfa la parte que debe cumplir con la medida para ganar en las resultas del proceso.
Todo, sin tener en cuenta una cuantificacién de tales probabilidades, lo cual nosotros
consideramos sigue siendo el principal problema que debe resolver el juez de la medida.

Con esto, la apariencia de buen derecho que debe demostrarse en una solicitud
cautelar por competencia desleal por violacién de normas tiene que ver —de acuer-
do con las pruebas sumarias presentadas— la plausibilidad y factibilidad (¢probabi-
lidad?) de la configuracién de los supuestos de hecho del Articulo 18 de la Ley 256
de 1996.

Para que se configure el acto de competencia desleal descrito en el Articulo 18, de-
ben concurrir: “(a) la efectiva realizacién en el mercado de una ventaja competitiva; (b)
que la ventaja se logre frente a competidores; (c) que sea adquirida mediante la infrac-
cién de una norma juridica y, (d) que sea significativa” (Superintendencia de Industria
y Comercio, 2003).

En primer lugar, la norma exige que se acredite sumariamente la violacién de una
norma juridica distinta de las que compone la ley de competencia desleal. Si bien la ley
no hace una distincién del tipo de norma que debe ser violada, la doctrina ha identificado
que la norma que se alega violada y que produce la desventaja debe ser: (i) obligatoria
para las partes del proceso, cuando menos, y (ii) de aquellas normas que regulan la con-
currencia de las partes a los mercados afectados (DE LA CRUZ, 2014, p. 221).
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En otras palabras, lo que la doctrina advierte es que la norma que se alegue violada
no puede ser una que una parte del proceso esté obligada a cumplir y otra no, ni tam-
poco aquellas que no regulan las actividades econémicas involucradas. Todo esto, en la
medida que, si no se cumple con estos dos requisitos, la supuesta violacién de la norma
no tendrfa la habilidad de causar la desventaja competitiva necesaria para que logre la
tipicidad del acto desleal de violacién de normas.

En segundo término, la ley exige que se dé una efectiva realizacién en el mercado de
una ventaja competitiva adquirida mediante la infraccién normativa. Este requisito pone
en discusién la procedencia de las medidas cautelares en los procesos de competencia
desleal preventivos por violacién de normas. La Autoridad de Competencia ha enten-
dido que estas medidas si proceden en dichos procesos y que no es necesario acreditar
el requisito de la efectiva realizacién en el mercado (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2014-2015). Sin embargo, la doctrina ha sido escéptica frente a este punto,
advirtiendo que la realizacién de la ventaja en el mercado es necesaria para que se dé la
competencia desleal —y, por ende, procedan las medidas—, ya que quedarfa en entredicho
la finalidad concurrencial” de las infracciones alegadas®.

En tercer lugar, la norma exige que la ventaja competitiva adquirida mediante la
violacién de la norma juridica se dé frente a los competidores. Este es un requisito tinico
de este tipo de conducta desleal y debe aplicarse sin muchas explicaciones. Asi, si una
infraccién de una norma no genera una ventaja competitiva frente a los competidores,
dicha infraccién no configura el acto desleal de violacién de normas.

En dltimo lugar, para que procedan las medidas debe acreditarse, sumariamente,
que la ventaja competitiva producto de la infraccién juridica es significativa. Cuando
la ley habla de significatividad, hace alusién a que sea relevante para la competencia en
el mercado afectado. Es decir, el efecto que causa la violacién de la norma debe afectar
la decisién y la informacién de los consumidores de manera significativa que termina
afectando sustancialmente las condiciones de competencia entre los agentes competi-
dores. Dice la doctrina que, “... (e)n este caso, se debe provocar una desigualdad de
trato entre quienes concurren, esto es un desequilibrio de beneficios entre quien actta

7  De acuerdo con lo previsto en el Articulo 2 de la Ley 256 de 1996, la configuracién de los actos de
competencia desleal que prohibe dicha ley deben ser realizados en el mercado con fines concurrenciales,
es decir, que estos deben ser idéneos para incrementar o mantener la participacién en el mercado del
infractor.

8  "Este requisito descarta que la conducta se pueda estimar tipificada por su potencialidad. La violacién
de normas del articulo 18 de la Ley 256 de 1996 es un tipo de resultado que se origina en la infraccién
a una norma juridica. En este sentido, debe haber un nexo de causalidad entre la ventaja que se logre
y la infraccién a la norma juridica. En efecto, mientras la infraccién a una norma juridica no trascienda
al mercado, no podra haber competencia desleal, y esto puede tener dos razones: (i) la norma cuya in-
fraccién se analiza no otorga una ventaja competitiva, ya que no es de aquellas que regula la actuacién
concurrencial de los agentes en el mercado o, (ii) que el infractor no traslade la ventaja obtenida a su
actividad concurrencial frente a consumidores y contra los competidores, siendo entonces neutra para
el mercado” (DE LA CRUZ, 2014, p. 223).
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en el marco de la legalidad y recibe sus compensaciones al respecto y quien lo hace al
margen de la misma, obteniendo de este modo muchos més frutos que el primero” (BA-
RONA, 2008, p. 628).

3.2.2.2. Posibilidad de dafio

En el Articulo 590 del Cédigo General del Proceso se establece que “... (p)ara decretar
la medida cautelar el juez apreciard (...) la existencia de la amenaza o la vulneracién
del derecho”.

Asi pues, las medidas cautelares exigen la existencia de un dafio inminente, de mo-
do que su decreto se torne urgente y necesario para salvaguardar el cumplimiento de la
futura sentencia, asi como la proteccién del derecho que se controvierte?.

De esta forma, para que proceda el decreto de medidas cautelares por el acto desleal
de violacién de normas, el solicitante deberé acreditar que la supuesta ventaja competiti-
va producto de la infraccién normativa le est4d causando un perjuicio actual o inminente
que, dada la duracién del proceso judicial, puede agravarse en caso de no concederse la
proteccién cautelar.

3.2.3. La caucion
En el numeral segundo del Articulo 590 del Cédigo General del Proceso se dice que

. (p)ara que sea decretada cualquiera de las anteriores medidas cautelares, el demandante
deberé prestar caucién equivalente al veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones
estimadas en la demanda, para responder por las costas y perjuicios derivados de su practica.
Sin embargo, el juez, de oficio o a peticién de parte, podrad aumentar o disminuir el monto de la

caucién cuando lo considere razonable, o fijar uno superior al momento de decretar la medida.

Como puede verse, la ley prevé que las medidas cautelares pueden causar contingencias
en caso de no resultar probados en el proceso los actos de competencia desleal alegados.
En esa medida, el solicitante debe prestar caucién como garantfa de los posibles perjui-
cios que la medida pueda llegar a causar.

En nuestra opinién, este es un punto critico desde el punto de vista econémico para
el caso del acto desleal de violacién de normas. ¢Qué pasa si la caucién no logra cubrir
los perjuicios causados? ¢Qué tan eficiente puede ser la caucién? Estas preguntas estdn
muy ligadas a la cuestién que tratamos anteriormente sobre la probabilidad del grado
de certeza (verosimilitud) del derecho de quien solicita la medida, teniendo en cuenta

9  "Es asf como Chiovenda, al mencionar las condiciones de la medida cautelar, dice que ‘el juez debe
examinar si las caracteristicas del dafio dan serios motivos para temer el hecho dafioso y si el hecho es
urgente y por lo mismo necesario” (LOPEZ BLANCO, 2007).
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que, para determinar el monto de la caucién de una manera correcta, resulta necesario:
(i) cuantificar (medir, calcular) esa probabilidad de éxito que tiene el solicitante al final
del proceso vy (ii) la cuantfa de los posibles dafios que la medida pueda causar.

En nuestra opinién, como veremos més adelante, ese ejercicio no ha sido aproximado
de manera eficiente por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio y es por
ello que consideramos pertinente la realizacién de un Anélisis Econémico del Derecho
comparado para evaluar si las herramientas utilizadas en otras jurisdicciones podrian
mejorar la tarea que la autoridad ha venido haciendo.

4. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCEDIMIENTO CIVIL NORTEAMERICANO

Como bien es sabido, las reglas de Derecho en el Common Law son mayoritariamente
creadas a partir de precedentes judiciales. Si bien existen cuerpos de ley bastante es-
tructurados, en muchas de las dreas del Derecho son los jueces quienes a partir de fallos
anteriores y criterio juridico propio estructuran las reglas que han de ser aplicadas en
los casos sometidos a su jurisdiccién.

Pues bien, en Estados Unidos, tanto la Corte Suprema como las Cortes de Apela-
ciones de los circuitos judiciales'® han desarrollado la regla con los requisitos para el

10  El sistema judicial norteamericano estd compuesto por un subsistema de cortes estatales (que aplican el
Derecho de cada uno de los 50 estados que componen la Unién) y por un subsistema de cortes federales
que se encargan de aplicar las normas que regulan a todos los estados (la Constitucién y la ley federal).
Sobre la estructura del subsistema judicial federal, conviene revisar la siguiente explicacién que hace el
mismo Gobierno Federal de los Estados Unidos:

La Constitucién establece la Corte Suprema de los Estados Unidos y le otorga al Congreso la auto-
ridad para establecer los tribunales federales de menor nivel. El Congreso ha establecido dos niveles
de tribunales federales de niveles menores a la Corte Suprema, o sea el Tribunal de Distrito de los
Estados Unidos y el Tribunal de Circuito de Apelaciones.

El Tribunal de Distrito de los Estados Unidos es el tribunal de primera instancia del sistema federal
con 94 tribunales en todo el pafs, incorporando por lo menos uno en cada estado con jueces que
presiden individualmente durante la presentacién de causas. Ademds de los jueces de distrito, los
jueces de quiebra (quienes presiden Ginicamente en causas de quiebra) y los jueces de competencia
limitada (Ilamados magistrados en los EE.UU.) presiden sobre muchas obligaciones judiciales bajo la
supervisién general de los jueces, y se encuentran a nivel de los tribunales de distrito. El siguiente
nivel es el Tribunal de Distrito de Apelacién de los Estados Unidos compuesto por un total de 12
tribunales (apelacién intermediaria) a nivel regional ubicados en distintas zonas del pafs, en los cua-
les comparecen las causas de apelacién de los tribunales de distrito ante tribunales en banca de tres
jueces. Cualquiera de las partes tiene el derecho de apelar al tribunal de circuito de apelacién (con la
excepcién del gobierno quien no tiene derecho de apelacién en causas penales si el veredicto es no
culpable. ) Estos tribunales de circuito regional también presiden sobre causas de apelaciones de las
decisiones de las agencias administrativas federales. Un tribunal de circuito no regional (el circuito
federal) preside apelaciones de causas especializadas tales como aquellas que se tratan de leyes de
patentes, asi como reclamos contra el gobierno federal.

La Corte Suprema de los Estados Unidos es la corte federal més alta del sistema de cortes federales,
integrada por nueve ministros quienes presiden en banca sobre las causas. A su exclusivo criterio la
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decreto de medidas cautelares, y ha habido uno que otro juez que ha ido més all4 de los
planteamientos meramente juridicos. Veamos.

4.1. Primeros desarrollos jurisprudenciales en las Cortes de Apelaciones
de los circuitos judiciales sobre el decreto de medidas cautelares:
el caso especial del séptimo circuito

Como advertimos, el desarrollo de las reglas que deben seguirse para conceder una me-
dida cautelar en la justicia norteamericana ha sido diverso. Los circuitos judiciales han
ido desplegando sus propios estandares (Standard for Preliminary Injunctions) sin considerar
con mucho detalle lo que contienen los precedentes persuasivos de los otros circuitos.
Caso especial es el del séptimo circuito que ha sido todo un recorrido del altibajo que
ha resultado muy interesante, por decir lo menos.

Ahora, lo que s puede establecerse de manera general es que estas mencionadas reglas
estan compuestas de dos elementos comunes fundamentales: (i) los factores o requisitos
que se deben llenar para que procedan las medidas, y (ii) la forma como deben aplicarse
o evaluarse esos requisitos. Miremos algunos ejemplos.

1.1.1. Factores a tener en cuenta

Si bien existen factores comunes en las diferentes reglas que utilizan las Cortes de Ape-
laciones para decretar medidas preliminares, los primeros desarrollos de jurisprudencia
muestran estdndares similares, pero no iguales.

Por ejemplo, en el sexto circuito de apelaciones, el Tribunal establecid, inicialmen-
te, que las medidas preliminares deben ser decretadas analizando si: (i) el solicitante ha
demostrado una fuerte o sustancial probabilidad de ganar en los méritos del caso; (ii) el
solicitante ha demostrado un dafio irreparable; (iii) la medida solicitada causaria dafios a
tercerosy (iv) el interés general prevalecerd con el eventual decreto de la medida (Frisch's
Restaurant Inc. v. Shoney's Inc., 1985).

Por otro lado, la Corte de Apelaciones del séptimo circuito establecié en un momen-
to que para que una medida cautelar fuese decretada era necesario que los demandantes
mostraran que: (i) no existe ningtn otro remedio adecuado en Derecho y/o dafio irrepa-
rable; (ii) el dafio que el demandante sufriria sea mayor que el dafio que el demandado
soportarfa si la medida es decretada; (iii) el demandante tiene una probabilidad razonable
de ganar en los méritos del caso, y (iv) la medida no afectarfa el interés general (Schulz
v. Frisby, 1986).

Corte Suprema de los Estados Unidos puede presidir en casos de apelacién de los tribunales de circuito
federal como también de los tribunales mas altos estatales, si la apelacién involucra la Constitucién
de los Estados Unidos o la ley federal (Centro Judicial Federal, 2007).
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El caso de este circuito ha sido especial. Aun dentro de él mismo, la posicién juris-
prudencial para el decreto de cautelas habfa cambiado varias veces antes de llegar a los
cuatro requisitos que enlistamos arriba, los cuales, veremos, no fueron el dltimo estdndar
que haya sido formulado.

Asf, en un caso anterior, la Corte propuso un quinto requisito adicional a los cuatro
que explicamos y que consiste en que el demandante debfa demostrar que la medida
resultaria en el regreso de las cosas al estado en el que estaban anteriormente (EEOC v.
City of Janesville, 1980). Por su parte, dos afios después, el Tribunal establecié un test
que se alejé de los requisitos que conocemos, afirmando lo siguiente:

La decisién de conceder o denegar una medida cautelar involucra una comparacién de las
probabilidades y consecuencias (tanto publicas como privadas) de dos tipos de error: (i)
el conceder un cautela a un demandante que no lo merece, o sea, uno que no tendrd un
derecho a la medida cuando el caso sea estudiado en el fondo (...); y (ii) el negar una me-
dida a un demandante que si lo merece (Omega Satellite Prod. Co. v. City of Indianapolis,
1982).

Como puede verse, la posicién de la Corte de Apelaciones del séptimo circuito ha sido
muy variada. Sin embargo, se pueden identificar elementos comunes en las diferentes
reglas que vimos, tales como la probabilidad de ganar en el fondo del caso, o la necesidad
de la presencia de un dafio irreparable, o la preservacién del interés general. Todo esto, en
un primer momento, lo que nos indica es que existe congruencia en las preocupaciones
que levantan las medidas cautelares tanto en Colombia como en Estados Unidos, y que
tienen que ver con la necesidad de que el decreto de medidas preliminares responda a
criterios objetivos.

No obstante lo anterior, tenemos que resaltar este desarrollo jurisprudencial sobre
el decreto de medidas preliminares no terminé alli. Quiza la posicién més osada y con-
troversial vino después, de la mano del juez RICHARD A. POSNER, quien como precursor
del Analisis Econémico del Derecho ha sido considerado como uno de los juristas mas
influyentes de los tltimo 50 afios. La férmula que plantea el juez Posner constituye el
insumo principal de este trabajo y serd explicada en detalle mé4s adelante.

4.1.2. Métodos de aplicacion de los factores

Si bien las reglas para decretar medidas contienen una serie de requisitos que debe reunir
la solicitud del demandante, en los diferentes circuitos la aplicacién de tales requeri-
mientos ha variado. El test mas estricto, utilizado por los circuitos quinto y undécimo,
exige el cumplimiento de todos los requisitos de una manera suficiente. Ahora, el test
utilizado por la mayorfa de los circuitos, incluido el séptimo, demanda un balanceo de
los diferentes factores para sopesar unos con otros, no necesitando asi tener todos ellos
la misma fuerza suficiente para que se decrete la medida (SILBERMAN, 1987).
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Este dltimo método de aplicacién de los factores resulta bastante subjetivo... ¢Cémo
cuantificamos los factores para darles un peso determinado que los permita ponderar?
¢Qué elementos tiene en cuenta el juez para determinar si un factor es més importante
que otro? Esas siguen siendo preguntas sin respuestas, por lo menos, en el mundo del
Derecho.

4.2. Posicion de la Corte Suprema de Justicia

Al margen de lo establecido por los tribunales de los circuitos, la Corte Suprema de
Justicia de Estados Unidos ha definido la regla para el decreto de medidas preliminares
recogiendo las diferentes aproximaciones que se han tenido al respecto. Asf pues, la
Corte dijo que “... (u)n demandante que persiga el decreto de una medida preliminar
debe establecer que es probable que gane en el fondo del proceso, que es probable que
sufra un dafio irreparable en ausencia del alivio preliminar y que la balanza de derechos
se inclina a su favor” (Winters v. National Resources Defense Council, Inc., 2008).

Como podemos ver, en Estados Unidos, tanto en los circuitos como en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema, también estén presentes los elementos de la posibilidad de
dafio y la apariencia de buen derecho, pero con algunas variantes.

El hecho que se exija un dafio irreparable y no simplemente una posibilidad de dafio
hace la diferencia. En competencia desleal, por ejemplo, un dafio irreparable tendria que
ver con que el competidor no pudiera volver a competir. Ahora, ¢qué ocurre con la pro-
babilidad de ganar el caso en los méritos? De acuerdo con las reglas anteriores, para que
se decrete una medida es necesario que haya mas probabilidad de ganar que de perder.
Esto tiene todo el sentido. En competencia desleal en Colombia, como veremos més
adelante, pareciera que este andlisis no se hace, aun cuando la norma sf tiene elementos
de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad que imponen al juez la obligacién de
realizar un escrutinio mayor. Simplemente, se valora una prueba de que el acto desleal
estd ocurriendo, pero no se va més alld a determinar, objetivamente, si quien acredita
con prueba sumaria un supuesto acto desleal tiene altas o bajas probabilidades de ganar
en el momento que se dicte sentencia.

En nuestra opinién, vemos que ambas regulaciones —tanto la colombiana como la
norteamericana— demandan por la necesidad de herramientas suficientes para que la
decisién de decretar sea lo menos subjetiva posible. Sin embargo, pareciera, como ve-
remos mas adelante, que el juez de competencia desleal no estd haciendo la tarea de la
mejor manera.

4.3. Regla de minimizacién de error de Leubsdorf-Posner
Arriba vimos la movida actividad en materia de medidas cautelares que ha tenido el sép-

timo circuito del sistema judicial federal de Estados Unidos. Sin embargo, la innovacién
jurisprudencial no quedé ahi. Y fue el juez Posner quien realizé un poco de arqueologia
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juridica y econémica y estructurd un estdndar realizando una aplicacién de las herramien-
tas propias del anélisis econémico del Derecho... ¢De qué se trata todo esto? Veamos.

En el afio 1978, el profesor de la Escuela de Derecho de la Universidad de Boston
JOHN LEUBSDOREF, luego de explicar la confusa historia que habia tenido en Estados Uni-
dos la estructuracién de las reglas para el decreto de las cautelas preliminares, planted
un modelo que propendifa a “... minimizar la probable pérdida irreparable de derechos
causada por el error provocado por una decisién apresurada (...)" (LEUBSDORF, 1978,
pp. 540-541). Dicho modelo no era otra cosa que una ponderacién en términos de es-
peranza matemética o valor esperado'' — de las posibles consecuencias que la medida
podia generar para minimizar el error en el que el juez podia caer al tomar una decisién
preliminar sin tener la certeza absoluta sobre qué parte iba a resultar victoriosa en el
fondo del proceso. En palabras del mismo profesor Leubsdorf, el modelo se explica de
la siguiente manera:

La corte, en teorfa, deberfa evaluar la probable pérdida irreparable de derechos que una me-
dida cautelar causaria, multiplicando la probabilidad que existe de que el demandado gane
el proceso por la cuantia de la pérdida irreparable que el mismo demandado sufrirfa si se le
impide ejercer lo que estarfa en su legal derecho. Deberfa entonces hacer un célculo similar
de la probable pérdida irreparable de derechos que para el demandante causarfa la negacién
de la medida cautelar. Cualquiera que prometa la probable pérdida més pequefa, deberd ser
adoptada (...) (LEUBSDORF, 1978, p. 542).

En resumen, lo que sugiere Leubsdorf es que se pondere la probabilidad de los dafios
que causaria la medida con la probabilidad que tiene el demandado de ganar; que se
haga lo mismo con los dafios que sufrirfa el demandante si no se decreta la medida con
la probabilidad que tiene este de triunfar en el fondo. Aquel valor esperado que indique
un valor menor de perjuicios ponderados, deberd ser el que indique si la medida deberd
ser decretada o no.

Pues bien, fue este planteamiento abstracto del profesor LEUBSDORF el que el juez
Posner llevé a la Corte de Apelaciones del séptimo circuito, pero ya realizando la for-
mulacién de una inecuacién de valor esperado que indica qué decisién se deberfa tomar
para decretar una medida cautelar. En una famosa sentencia, el juez establecié:

11 La esperanza matemdtica es un concepto bastante (til para el andlisis econémico del Derecho. En el
marco de decisiones de agentes racionales, un jugador puede tomar decisiones con base en las proba-
bilidades de la ocurrencia de un evento y en la recompensa o pago que recibira si tal evento ocurre.
También puede ocurrir que quien deba tomar la decisién racional se enfrente a la ocurrencia de dos
eventos, con recompensas distintas y probabilidades de ocurrencia distintas. El cdlculo del valor espe-
rado de ambos eventos servird para que el agente racional opte por la decisién que mayor valor espera-
do le reporte (NARANJO, 2013, p. 51). Es precisamente bajo este razonamiento que Leubsdorf plante6
su modelo.
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[Clonceda la medida cautelar si y solo si P * Hp >(1 — P) * Hd o en otras palabras, solo si el
dafio que se causaria al demandante si no se decreta la medida multiplicado por la probabili-
dad de que la negacién sea un error (que el demandante, en otras palabras, gane el proceso),
excede el perjuicio que se le causaria al demandando si la medida es decretada, multiplicado
por la probabilidad que se conceder la medida sea un error (American Hospital Supply Corp.
v. Hospital Products, Ltd., 1986).

No deja de causar asombro esta sofisticada forma de medir los dafios que una medida
cautelar puede causar y asf tener criterios objetivos para, como ellos mismos lo dijeron,
minimizar el error en el que puede caer un juez cuando se enfrenta a la solicitud de una
cautela. Hay acé varios elementos que debemos considerar a la hora de analizar si este
modelo puede ser aplicado a los procesos de competencia desleal por violacién de normas.
Primero, debemos considerar que el modelo siempre habla de dafio irreparable. Segun-
do, el modelo supone el célculo concreto de los posibles dafios y de las probabilidades
de éxito de las partes. Pero, ¢de donde salen estos valores? ¢Quién los determina? ¢(Sera
que la Superintendencia de Industria y Comercio estd en condiciones de cuantificar esos
elementos? Ya miraremos. ..

Lo que si es cierto es que Posner ha recibido muchas criticas en el planteamiento de
su modelo. Se le ha cuestionado precisamente que el modelo sigue teniendo tintes sub-
jetivos en la medida que es ahora el juez el que va cuantificar las variables de la inecua-
cién, si bien no de manera arbitraria, sf discrecional, puesto que la incertidumbre sigue
estando presente en el momento en que se debe decidir sobre conceder la cautela o no,
y en definitiva, la magnitud exacta de los posibles dafios que se pueden eventualmente
causar y la probabilidad de éxito en el fondo del proceso no se pueden calcular con
certeza. En ese sentido, se le dijo a Posner que su modelo era como "“el circulo que no
podjia ser cuadrado”, haciendo referencia a la imposibilidad geométrica de construir un
cuadrado cuya érea sea igual a la de un circulo determinado (SILBERMAN, 1987, p. 306).

5. ANALISIS ECONOMICO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
POR EL ACTO DESLEAL DE VIOLACION DE NORMAS

Las medidas cautelares en los procesos de competencia desleal por violacién de normas
pueden no ser muy eficientes dada la naturaleza del acto. Hay que tener en cuenta que,
en el caso de esta conducta en particular, estamos frente a unos supuestos de hechos
complejos. Precisamente, lo que la ley castiga es la efectiva realizacién en el mercado
de una ventaja competitiva significativa adquirida mediante la infraccién de otra norma.

En este caso, de acuerdo con lo que hemos estudiado sobre la procedencia de las
medidas cautelares en el procedimiento civil colombiano, el juez de competencia des-
leal tendria que evaluar si se encuentra acreditada, asf sea sumariamente, la realizacién
en el mercado de una ventaja competitiva producto de la violacién de una norma.
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Pero, ¢c6mo hace el juez de competencia desleal para no prejuzgar en ese momento?'?
¢Cémo evalda que existié una violacién de norma que generé una ventaja ilegal frente
a los competidores? La ley siempre es posible violarla, pero no siempre dicha violacién
acarrea competencia desleal.

Estas son inquietudes que, consideramos, la Superintendencia de Industria y Comercio,
en su condicién de juez de competencia desleal, no ha podido resolver o, por lo menos,
lo ha hecho de una manera ineficiente que acarrea problemas posteriores cuando, por
ejemplo, quien solicita la medida resulta vencido en el fondo del proceso. Acé resulta
otro inconveniente que tiene que ver con la suficiencia de la caucién que garantiza los
perjuicios causados a la parte que nunca debié soportar la medida. A nuestro juicio, la
Superintendencia también se ha equivocado en este tema.

La idea central de este trabajo es analizar la forma como la Superintendencia de
Industria y Comercio estd decretando medidas cautelares en procesos de competencia
desleal por violacién de normas y evaluar si la aplicacién de un modelo como el plantea-
do en el séptimo circuito judicial de Estados Unidos mejoraria la importante tarea que
como juez de competencia desleal realiza esta entidad. Revisemos.

5.1. La incertidumbre legal que cobija las medidas cautelares:
la ineficiencia de la caucién y la diferencia de interpretacién de la ley

De toda la doctrina que hemos revisado en materia de medidas cautelares, nos podemos
dar cuenta de que estas tienen un problema econémico y pueden resultar no ser muy
eficientes cuando se llega al final del proceso. Como ya vimos, las cautelas tienen una
naturaleza accesoria y provisional y su finalidad esta orientada a proteger los derechos
en litigio mientras dura el proceso para que se mantenga el equilibrio entre las partes y
no empeore la que se debate en sede judicial.

En ese mismo sentido, vimos que la ley establece una garantia (caucién) que debe
prestar el solicitante de las medidas para cubrir los posibles perjuicios que se pueden
causar con la medida. Sin embargo, en muchos casos, la caucién no corresponde a los
verdaderos perjuicios que puede llegar a tener la medida. Asi, el costo de haber decre-
tado la cautela resulta mayor a la compensacién al dafio que pudo haber causado esta
(BROOKS y SCHWARTZ, 2005).

Ese parece ser el verdadero problema econémico que tienen las medidas cautelares,
el cual esté asociado a la falta de certeza que se tiene al momento de decretar la medi-
da, pues teniendo en cuenta que el proceso no se ha adelantado, la “apariencia de buen

12 En la doctrina se ha hablado sobre la imposibilidad o, méas bien, dificultad con la que cuenta el juez
de competencia desleal para establecer la apariencia de buen derecho con la que tiene que contar el
solicitante de una medida cautelar para que se la decreten. Esto puede llevar a un prejuzgamiento en la
medida en que el juez debe revisar las pruebas sumarias con las que cuenta para determinar si ha habido
un acto desleal reprochable, y con esto, puede llegar a contaminar su criterio por cuanto que, por via
cautelar, se estarfa anticipando la sentencia final del proceso (SANDOVAL, 2016, p. 170).
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derecho” que puede llegar a demostrar el solicitante puede resultar siendo solo eso: una
apariencia. Y es precisamente este riesgo el que quieren mitigar Leubsdorf y Posner con
su modelo: el error de otorgar o negar una medida cautelar cuando la decisién correcta
era la contraria.

Pues este problema s que est4 presente en las medidas cautelares decretadas en los
procesos de competencia desleal por violacién de normas. En estos casos, las érdenes
del juez van generalmente orientadas a cumplir con una determinada norma porque
estd supuestamente probado que se estd dando una infraccién y que esa infraccién esta
generando una ventaja competitiva significativa que sin la violacién normativa no se
obtendrfa. Sin embargo, muchas veces, la parte que supuestamente incumple la norma
simplemente esta realizando una interpretacién distinta de la misma, pero resulta que esa
interpretacién estd generando una cuantiosa desventaja a los competidores. As{, el juez
termina decretando una medida que consiste en imponer la interpretacién contraria de la
ley a la que el sujeto objeto de la medida venia aplicando. La pregunta que surge acé es la
siguiente: ¢Qué pasa si al final del proceso la interpretacién correcta era la del afectado
por la medida? ¢Es suficiente la caucién para compensar los dafios que se le causaron con
ocasién de la cautela? ¢(No serd que el modelo de Posner nos ayuda a mitigar el error?

Este punto resulta critico en los procesos de competencia desleal porque generalmente
los derechos que en estos se disputan involucran el dia a dia de las actividades econémi-
cas de las empresas y, por ende, se ven comprometidas muy altas sumas de dinero, por
lo que las cauciones no reflejan el verdadero perjuicio que se causa con la medida, como
se vera en un par de casos més adelante.

En ese sentido, el verdadero problema radica en el origen de la medida cautelar de-
bido a que la incertidumbre legal con la que nace la proteccién termina materializdndose
en una certeza contraria a la que el juez crefa y, por ende, lleva a que se tenga que hacer
efectiva la caucién. Y esto es asi porque, aun cuando el juez de competencia desleal
cuenta con elementos normativos que le ayudan a valorar los eventuales perjuicios que
la medida puede causar, pareciera que no lo estd haciendo.

No puede ser que toda diferencia de interpretacién en la ley puede significar que
existe prueba sumaria para acreditar la infraccién normativa que exige el Articulo 18 de
la Ley 256 de 1996. En nuestra opinién, la Superintendencia est4d haciendo mal la tarea
de evaluar la apariencia de buen derecho que tiene el solicitante y eso podria llevar a
que los perjuicios causados con la medida, si este no gana, resulten desproporcionados
a la valoracion inicial (monto de la caucién) que hizo el juez a priori.

En nuestra opinién, el juez de competencia desleal deberia ser méas cuidadoso a la
hora de evaluar la apariencia de buen derecho que tiene el solicitante, ya que una mera
diferencia interpretativa de la ley puede terminar siendo "hechiza” al final del proceso,
y la medida resultarfa perjudicando gravemente al competidor que solo aplicaba la ley
como de buena fe crefa que se aplicaba. Una cosa es tener una interpretacién de la ley
distinta, pero justificada. Otra es violar la ley sin ningtin reproche para perjudicar a los
agentes del mercado.
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En sintesis, creemos que las medidas cautelares de los procesos del Articulo 18 tienen
un problema en la medida en que la incertidumbre que rodea el decreto de la medida
puede ser mayor en estos casos, ya que el juez no valora correctamente la apariencia de
buen derecho del solicitante pues admite que una simple diferencia de interpretacién
sea tenida como violacién de la ley. Esto lleva a que existan amplias probabilidades de
que el demandado termine teniendo la interpretacién mds acertada y resulte ganando
el proceso. De esta manera, habrfa que hacer efectiva la caucién para compensar los
dafios, cuya cuantfa puede no alcanzar. En esa medida, era mejor no haber decretado
las cautelas.

Por fortuna, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogot4, en Auto del 2 de septiembre
de 2016, determiné que no era posible, mediante la solicitud de medidas cautelares de
competencia desleal, ventilar supuestos incumplimientos normativos que solo tienen que
ver con la esfera administrativa y regulatoria, como actos desleales que tienen efectos en
los mercados. No todo puede ser objeto de una medida cautelar de competencia desleal
y parece ser este un buen punto de partida.

Sin embargo, nuestra sugerencia en este trabajo va encaminada a evaluar si resulta
posible la aplicacién del modelo de minimizacién de error que el juez Posner llevé a
su Corte, en los procesos de competencia desleal. Para ellos, en el numeral que sigue,
revisaremos algunos casos en los que consideramos la Superintendencia ha decretado
medidas con base en simples diferencias de interpretacién y, ademas de ello, los montos
de las cauciones no corresponden con los perjuicios que eventualmente se pueden llegar
a causar. Miraremos ahi si el modelo de Posner y Leubsdorf mejorarfa la actividad de la
Superintendencia como juez preliminar.

5.2. ¢(Es posible aplicar la regla de Leubsdorf-Posner en las medidas cautelares
por el acto desleal de violacién de normas? Analisis de casos

Para entrar a evaluar si el modelo de minimizacién de error del que hemos hablado en este
documento puede resultar aplicable a los procesos de competencia desleal para mejorar
la tarea del juez, revisaremos algunos casos concretos en los cuales la Superintendencia
de Industria y Comercio ha decretado medidas cautelares por supuestas violaciones del
Articulo 18 de la Ley 256 de 1996.

En esos casos, partimos de la base que, en nuestra opinién, (i) la realizacién del
acto de competencia no se encontraba sumariamente acreditado, sino que la supuesta
violacién de la ley que conllevé a una ventaja competitiva era una mera diferencia de
interpretacién, y (ii) que, como probaremos, el monto de la caucién que se decreté no
resulta suficiente para suplir los perjuicios que eventualmente se puede llegar a causar al
demandado. Entremos en materia, entonces.

Mediante el Auto 20851 del 10 de abril de 2015, la Superintendencia de Industria y
Comercio decreté una medida cautelar en contra de Comunicacién Celular S.A. (Com-
cel) y a favor de Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. (Movistar), por el supuesto
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incumplimiento de la regulacién sectorial relacionada con los cargos de interconexién
en el mercado de voz saliente mévil.

Los cargos de interconexién son, a grandes rasgos, peajes que deben pagar los ope-
radores por terminar las [lamadas en las redes de otro operador. Si un usuario de Comcel
realiza una llamada a otro usuario de Comcel, la lamada empieza y termina en la misma
red. Ah{ no habrfa cargo de interconexién. Sin embargo, cuando un usuario de Comcel
hace una llamada a un usuario de Movistar, la llamada termina en la red de este tltimo.
En este caso, Comcel deberd pagar una tarifa a Movistar por terminar la llamada en su
red. Y si un usuario de Movistar [lama a uno de Comcel, Movistar debera hacer lo mismo.

Esos cargos de interconexién estan regulados y la regulacién previé, en un momento,
para fomentar la competencia y prevenir el abuso de posicién dominante, que fueran
asimétricos, es decir, que Comcel pagaba mds a Movistar por terminar [lamadas en su
red que lo que pagaba Movistar a Comcel por terminar llamadas en la suya.

Asi pues, este conflicto radica en que Movistar cree que a partir del 1 de enero has-
ta el 31 de diciembre de 2015 los cargos debian seguir siendo asimétricos. En cambio,
Comcel considera que la regulacién de cargos asimétricos termind su vigencia el dia 31
de diciembre de 2014. Esta diferencia de interpretacién regulatoria significa, a grandes
rasgos, que Movistar recibirfa por parte de Comcel, cada mes, durante el 2015, la suma
de alrededor de 5.000'000.000,00 COP menos que los que estaba, segtn ella, en su de-
recho de recibir!3.

Con esto, Movistar argument6 que Comcel estaba obteniendo una ventaja compe-
titiva con ocasién de la violacién de la regulacién. Asi, en el auto mencionado, la SIC
sostuvo que estaba sumariamente acreditado que Comcel habia incumplido la regulacién
y que eso le generaba una ventaja competitiva significativa frente a los competidores
que ahora dejaban de recibir méas dinero por concepto de la remuneracién de los cargos
de acceso a las redes de telefonfa. La medida consistié en aplicar la regulacién que su-
puestamente se estaba incumpliendo y, por ende, pagar las sumas all{ previstas para los
cargos de acceso. En esa medida cautelar, la SIC no advirtié que es plausible que, como
lo argumenté Comcel, no hubiera ningtn incumplimiento regulatorio sino una mera
diferencia de interpretacién de la regulacién, ya que Comcel alegaba que tenia razones
suficientes para sostener que esa regulacién no le aplicaba.

La pregunta que surge, en primer lugar, es si debfa haberse decretado la medida asu-
miendo que Comcel viol6 la regulacién. Para responder la inquietud, evaluemos ahora
si es posible la aplicacién del modelo de minimizacién de error de Posner. Tendriamos
que entrar entonces a cuantificar las probabilidades de éxito y los posibles dafios que
sufrirfan las partes con ocasién del decreto o no decreto de la medida.

En este caso, la probabilidad de éxito se inclinaria hacia aquella persona que el juez
considere que tiene la interpretacién de la regulacién més apropiada en Derecho. Esto no
deja de ser una valoracién meramente subjetiva. El juez, al tomar esta decisién, estaria casi

13 Para revisar estos antecedentes, revisese el expediente 15-044442 de la Delegatura para Asuntos Juris-
diccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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prejuzgando, pues asumiria que tal interpretacién es la correcta y eso desencadenarifa en
si habria o no competencia desleal. Asi pues, para no prejuzgar, entendiendo que las dos
interpretaciones de la ley pueden ser vélidas o, por lo menos, ninguna de las dos es desleal
o de mala fe, el juez deberia entender que la probabilidad de éxito en ese proceso esta
en un 50% para ambas partes. La ambigiiedad a la que se enfrenta el juez cuando ve que
ambas visiones de la norma resultan igualmente probables no nos permite desequilibrar
la balanza. Sin embargo, esto no siempre ocurre en los procesos de competencia desleal
por violacién de normas. Mds adelante, mostraremos como existen casos en los que la
interpretacién de las partes no genera tal ambigiiedad en el juez que le lleve a concluir,
ex ante, que la probabilidad de éxito de ambas partes es la misma.

Por otro lado, habria que estimar los perjuicios que se sufririan con ocasién de la
medida. Asf, si no se decretara la medida y la interpretacién de Movistar fuese la correcta,
esta sufrirfa unos perjuicios de 60'000.000.000 COP, ya que dejaria de recibir alrededor
de 5.000'000.000,00 COP por el término de 12 meses. Este mismo valor serfa el perjui-
cio de Comcel si se decreta la medida y su interpretacién de la regulacién prevaleciera.

Antes de aplicar el modelo, debemos hacer notar que la tarea que hizo la Superin-
tendencia en la estimacién de los posibles perjuicios estuvo por sobre todo equivoca-
da. Esto, en la medida en que en el presente caso se decreté como caucién la suma de
15.000'000.000,00 COP, suma que apenas llega al 25% de los eventuales perjuicios que
podia causar la medida. He ah{ un claro ejemplo de la ineficiencia de la caucién y de la
necesidad de pensar en otras herramientas.

Pues bien, con estos valores, la aplicacién del modelo de minimizacién de error
consistiria en medir los valores esperados de ambos escenarios para ver cual minimizarfa
el error del juez. Asi, el dafio que se causaria a Movistar si no se decreta la medida mul-
tiplicado por la probabilidad de éxito de esta empresa serfa Por su parte, el dafio que se
causarfa a Comcel si se decreta la medida multiplicado por la probabilidad de que esta
gane en el fondo darfa exactamente el mismo resultado.

Asi las cosas, de acuerdo con la regla, en este caso, la regla de Posner no cumple el
objetivo: no minimiza el error en el que incurriria el juez decretando una medida equi-
vocada o no decretando una medida justa.

Este mismo caso se repiti6é en la Superintendencia con el Auto 29083 de 2015, me-
diante el cual dicha autoridad decreté una medida cautelar igual en contra de Comcel,
pero a favor de Colombia Mévil S.A. E.S.P. (Tigo). En este caso, la diferencia regula-
toria se traducfa en una suma mensual de alrededor de 3.500'000.000,00 COP. Ac4 la
Superintendencia también se equivocé en la estimacién de los perjuicios, puesto que
decretd una caucién equivalente a 3.200'000.000,00 COP, lo que no alcanzarfa a cubrir
ni el 10% de los eventuales perjuicios. No obstante, debemos indicar que el resultado
de la aplicacién del modelo hubiese sido el mismo que el anteriory, por ende, la férmula
tampoco minimiza el error del juez.

Al parecer, este modelo si darfa alguna ayuda al juez de competencia desleal si se lo-
gran cuantificar con cierto grado de precisién los elementos que componen la inecuacién.
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Sin embargo, ahi esté el problema mayor. Como pudimos ver, los perjuicios que sufri-
rian las partes en los casos analizados fue posible estimarlos de una manera més o menos
acertada. Ahora, en lo que tiene que ver con la probabilidad de éxito —que en resumidas
cuentas no es otra cosa que la apariencia de buen derecho—, el juez de competencia des-
leal se ve enfrentado a un problema mayor para calcular dicho valor.

Arriba vimos que existen casos de ambigiiedad interpretativa en los cuales el juez
debe asignar una probabilidad equivalente de éxito a ambas partes. Sin embargo, existen
casos en los que el juez si debe inclinar la balanza asignando probabilidades diferentes
porque resulta evidente que una de las interpretaciones de las partes es mas probable co-
mo contraria a la ley, aun ex ante. Por ejemplo, casos en los cuales la interpretacién fuese
amafiada o de mala fe, o que va en contra de lo que jurisprudencial o doctrinariamente se
ha entendido como mayoritario. Eso le darfa elementos suficientes al juez para inclinar
la balanza, y la aplicacién del modelo cobrarfa aun mayor utilidad.

Por ejemplo, mediante el Auto 10723 del 2016['*] la Superintendencia decreté
una medida cautelar, esta vez en contra de Movistar, por la ventaja competitiva que le
gener6 incumplir unas 6rdenes del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones dentro de una actuacién administrativa tendiente a reorganizar el es-
pectro radioeléctrico.

Resulta que las asignaciones de espectro que hace el Estado a los prestadores de Redes
y Servicios de Telecomunicaciones no estdn parceladas de manera continua y eso genera
deficiencias en la prestacién del servicio de quienes ostentan la asignacién de la porcién
de espectro de menor calidad. Por ello, el Ministerio adelanté una actuacién adminis-
trativa tendiente a estructurar la reparcelacién del espectro (refarming) para mejorar la
calidad del servicio. El prestador mds interesado en esa actuacién era Comcel, ya que su
asignacién de espectro era la méas deficiente. En medio de esta discusién, el Ministerio
ordend la practica de una prueba técnica que requeria la colaboracién de todos los ope-
radores y Movistar hizo caso omiso a esta orden, sin explicacién alguna. Esta conducta
de Movistar qued6 plenamente probada en la actuacién administrativa.

En este proceso, Comcel alegé que la no colaboracién de Movistar que desembocé
en la demora del proceso de reparcelacién del espectro le causé unos perjuicios que su-
peraban los 150.000'000.000,00 COP, los cuales consistian en el lucro cesante de Comcel
por el abandono de sus clientes, basado en modelos estadisticos que miden la tasa de
decepcién (churn rate)'.

En este proceso, la aplicacién del modelo puede conducir a una respuesta diferen-
te en la medida en que tanto la probabilidad de éxito como los perjuicios de las partes

14 Este auto, aun cuando fue revocado por el Tribunal Superior de Bogot4, consideramos que sirve de
ejemplo para la aplicacién del modelo.

15 "El churn rate o tasa de cancelacién de clientes es una métrica que mide el ndmero de clientes y suscrip-
tores que han dejado de seguir a una compafifa (o han comenzado a seguirla) en un largo periodo de
tiempo" (IEBS, 2015).
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son asimétricos. Como advertimos, el incumplimiento de una orden de una autoridad
administrativa estd demostrado en dicha actuacién y la misma Movistar lo ha reconocido.
Con esto, la apariencia de buen derecho que tiene Comcel de que Movistar desatendié la
orden administrativa y luego violé6 la regulacién es significativa. Nosotros consideramos
que acé el juez de competencia desleal tiene elementos objetivos claros para inclinar la
balanza de probabilidades en el sentido en que los elementos probatorios de la actuacién
administrativa indicaban anticipadamente el incumplimiento de Movistar.

Asi también, acd los perjuicios que el decreto o no de la medida puede causar a las
partes respectivamente no es el mismo. Como advertimos, el demandante estima los
perjuicios por el no decreto de la medida en més de 150.000 millones COP. En cambio,
los perjuicios que se causarian a Movistar con el decreto de la medida serfan equivalentes
a los costos de realizar las pruebas técnicas ordenadas por el Ministerio, los cuales en
el mismo expediente se encuentran estimados en alrededor de 20'000.000,00 COP por
operador.

Con esto, como la probabilidad de éxito no es simétrica, el juez debe inclinar la ba-
lanza a favor del solicitante. No podrd inclinarla hasta un 100% porque no tiene certeza
definitiva de Movistar, lo cual, se insiste es inmanente a las medidas cautelares.

Si el juez inclinase la balanza solo en un 60% a favor del solicitante, su valor esperado
con la medida serfa . Ahora, la esperanza del solicitado serfa . Resulta evidente que el
juez deberé decretar la medida, ya que en términos de esperanza matematica disminuirfa
su eventual error de tomar una decisién equivocada.

Con estos valores, llegamos a la conclusién de que lo més importante para el juez a
la hora de decretar las medidas es contar con los elementos para estimar los eventuales
perjuicios que puede causar el decreto o no de la medida. Por ejemplo, en este caso, ma-
tematicamente no resulta tan importante la inclinacién de la balanza de probabilidades,
ya que la diferencia de perjuicios es tan grande que la mera existencia de una probabilidad
de éxito en cabeza del solicitante justificaria el decreto de la medida.

Con los casos vistos, cuando los perjuicios son simétricos y la balanza es pareja, el
modelo no ayuda a minimizar el error del juez. En cambio, cuando hay probabilidades
dispares o la magnitud de los perjuicios de las partes son diferentes, es evidente que el
modelo hace una ponderacién que al menos le da luces al juez para reducir la posibilidad
de que tome una decisién errénea.

Como se pudo observar, algunos casos de competencia desleal, de mercado, pueden
ser modelados como juegos de suma cero!'®, donde lo que un competidor gana, el otro

16 En la teorfa de juegos, las situaciones no cooperativas involucran a dos o mas agentes racionales que
desarrollan sus estrategias de manera individual y cada combinacién de dichas estrategias para ambos
jugadores da como resultados los eventuales pagos o recompensas que recibirian. Independientemente
de la combinacién de estrategias que resulte en la solucién del juego, la suma de las recompensas de
ambos jugadores siempre serd cero porque la ganancia (positiva) de uno de ellos es equivalente a la
pérdida (negativa) del otro. Existen en la naturaleza muchas situaciones no cooperativas en las que la
ganancia de un agente es igual a la pérdida de con quién se interactda (BINMORE, 2007, p. 10).
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lo pierde. Por ello, la cuantificacién de los perjuicios casi siempre va a ser la misma para
ambas partes. Asi, lo que afectaria los valores esperados seria la diferencia en las proba-
bilidades de éxito, cosa que vemos que no es tan ficil de determinar, ni mucho menos
en el momento en el cual los jueces tienen que decidir sobre las medidas cautelares. Pero
hay otros en los cuales los perjuicios no son simétricos, no siempre lo que gana el uno
lo pierde el otro, como vimos arriba.

Pues bien, el Derecho no es una ciencia exacta como para dar respuestas en térmi-
nos tan concretos como cuando se pregunta la suma de dos nimeros determinados. No
parece tener solucién la incertidumbre a la que se enfrenta el juez cuando tiene que de-
cidir una medida cautelar. Aun con la aplicacién del modelo de minimizacién de error,
la tarea sigue siendo dificil a la hora de determinar la apariencia de buen derecho del
solicitante de la medida. Quiza razones tendrdn quienes critican a Posner al afirmar que
esas probabilidades no se pueden cuantificar, pero, en nuestra opinién, hay casos en los
cuales el juez si cuenta con elementos objetivos para calcular dichas probabilidades, y
eso evidentemente le ayudaria a tomar una decisién menos equivocada.

De hecho, el modelo de minimizacién de error que plantea Posner se ajusta per-
fectamente a los limites de razonabilidad y necesidad que impone el Articulo 590 del
Cédigo General, en la medida que lleva a que Ginicamente se decreten medidas que sean
necesarias para evitar generar un perjuicio mayor al que generaria el no decreto de la
misma. Y, ademas, resulta evidente la razonabilidad que le impregna al estudio del juez
la aplicacién de una ponderacién de valor esperado que atiende exclusivamente a que el
juez, en razén y en Derecho, tome la mejor decisién.

Lo cierto es que, contrario a como si se hace en la justicia norteamericana, el juez
colombiano solo se enfoca en los eventuales perjuicios que el no decreto que la medida
puede causar (posibilidad de dafilo como requisito legal), y no le presta mucha atencién
a los posibles dafios que ocasionaria una medida injusta. De ah{ que las cauciones queden
mal valoradas y resulten ineficientes.

Por ello, creemos que el modelo de Posner le ayuda al juez a tener en cuenta todo
el panorama, a incluir en la ponderacién los perjuicios que se pueden causar al deman-
dado, que no es més que uno de los varios criterios objetivos que debe tener en cuenta
para decretar o no la medida.

No obstante lo dicho hasta ahora, consideramos que las herramientas que nos brinda
el Anélisis Econémico del Derecho son muy ttiles a la hora de enfrentarse a problemas
como los que vimos en este documento. No sera la panacea el modelo que plantea el re-
volucionario juez, pero s que le ayuda al juez a hacerse a la idea de que lo que tiene que
hacer a la hora de decidir si accede o no a una solicitud de medidas cautelares es tratar
de minimizar el error que podria cometer si decreta una medida injusta o si no decreta
una medida justa. Todo esto, sabiendo que la incertidumbre estard, porque la certeza
definitiva del Derecho solo la tendrd en el momento de dictar sentencia.
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6. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES

Las medidas cautelares son protecciones provisionales que se aplican a los procesos de
competencia desleal. Su decreto estd supeditado a la legitimacién y a la acreditacién
sumaria de los actos desleales que se alegan. Para ello, debe existir apariencia de buen
derecho y la posibilidad de que las conductas causen dafio a quien solicita las medidas.

El Derecho comparado maneja diversos criterios para el decreto de las medidas, to-
dos con un poco més de exigencia, buscando reducir la incertidumbre legal que puede
rodear a las medidas cautelares generalmente. Incluso algunos revolucionarios jueces han
planteado modelos mateméticos como herramientas del An4lisis Econémico del Derecho,
que buscan minimizar el error en el que puede caer el juez al decretar una medida injusta.

De acuerdo con los requisitos que mencionamos, el decreto de medidas cautelares
en los procesos de competencia desleal por violacién de normas exige que se acredite la
realizacién en el mercado de una ventaja competitiva obtenida mediante una infraccién
normativa.

Sin embargo, consideramos que las medidas cautelares de los procesos del Articulo
18 tienen un problema en la medida en que la incertidumbre que rodea el decreto de
la medida puede ser mayor en estos casos, ya que el juez no valora correctamente la
apariencia de buen derecho del solicitante pues admite que una simple diferencia de
interpretacién sea tenida como violacién normativa. Esto lleva a que sea probable que
el demandado termine teniendo la interpretacién correcta y resulte ganando el proceso.
Tampoco valora los posibles dafios que se le pueden causar al demandado, aun cuando
tiene herramientas legales para hacerlo.

Al tratar de aplicar el modelo de minimizacién de error que plantea el juez Posner nos
dimos cuenta de que, si bien puede ayudar al juez de competencia desleal, el problema
persiste en la medida que sigue siendo sumamente complicada la cuantificacién de las
probabilidades de éxito que tendrian las partes, que no es otra cosa que la apariencia de
buen derecho que se necesita legalmente para acceder a una solicitud cautelar. Esta puede
ser equilibrada o el juez puede tener elementos para inclinarla a favor de una parte. Sin
embargo, el problema de la cuantificacién persiste.

No obstante, consideramos que el modelo sigue siendo una herramienta ttil en la
medida que le ensefia al juez que lo que tiene que hacer con precisién es medir los even-
tuales perjuicios que la medida puede causar y procurar por minimizar su error enten-
diendo que, para el caso particular del Articulo 18 de la Ley 256 de 1996, no cualquier
diferencia de interpretacién de la norma es competencia desleal. Ademis, si se tiene en
cuenta que el modelo planteado materializa los limites de necesidad y razonabilidad
con los que cuenta el juez de acuerdo con lo previsto en nuestra legislacién procesal.
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