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REVISTA DE DERECHO F

El dilema de ser
tercero interesado

El tercero interesado frente a quienes

realizan conductas contrarias a las normas

de libre competencia en la Resolucién 398

del 19 de enero de 2004 de la Superintendencia
de Industria y Comercio

1. Teniendo en cuenta el tema de la legitimacién para ser parte en las actuaciones
administrativas, en especial aquellas que adelanta la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio en materia de pricticas comerciales restrictivas y promocion de
la competencia, es importante tener una visién sobre la participacién del tercero
interesado en dicho trdmite, ya que la Superintendencia en la Resolucién 398 del
19 de enero de 2004 definié la forma en que es posible la intervencién del terce-
ro interesado en los tramites relacionados con las conductas contrarias a las nor-
mas de libre competencia.

En efecto, el problema juridico que se plantea a lo largo del acto administrativo
referido, se ve enmarcado en determinar si la participacién de un sujeto, diferente
ala Superintendencia de Industria y a los investigados, se encuentra legitimado para
participar como tercero interesado en la actuacién que se adelanta y como conse-
cuencia de ello puede hacerse parte y hacer valer sus derechos.

2. Como bien es sabido, la nocién de tercero, dentro de este contexto, se
refiere a una situacién dindmica de personas, actual o potencialmente afectadas
por las actuaciones administrativas que ain no han sido llamadas a tomar parte
en ellas, o no lo han pedido todavia. Por lo tanto, tercero, en la actuacién admi-
nistrativa, hace referencia a todo sujeto que no es destinatario del acto, pero que
sin embargo puede estar interesado respecto de ese acto, es decir, puede hallarse
frente a €l en una relacién juridica de interés.

Asi pues, no puede perderse de vista que existen aqui dos clases de terceros:
el tercero indiferente, que es el verdadero tercero a quien no va alcanzar el pro-
ceso ni la decisién administrativa, y el tercero interesado, que es quien se puede
ver afectado por tal decisién y que dentro de ciertas circunstancias podré inter-
venir en la actuacién administrativa, para dejar de ser tercero, procesalmente ha-
blando, y convertirse en parte.

3. En este orden de ideas, la figura del tercero interesado se encuentra plas-
mada en el Cédigo Contencioso Administrativo (art. 14), en los siguientes tér-
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minos: “Cuando de la misma peticién o de los registros que lleve la autoridad,
resulte que hay terceros determinados que pueden estar directamente interesados en las
resultas de la decision, se les citard para que puedan hacerse parte y hacer valer sus
derechos” (cursiva nuestra).

Quien pretenda ser tercero interesado deberd acreditar o cumplir unos requi-
sitos especificos: ser, en efecto, un tercero; tener un interés en el tramite que se
surte, y acreditar que su interés en las resultas de la decisién es directo. La existen-
cia de s6lo uno o dos de los anteriores presupuestos puede dar lugar a otras con-
diciones procesales, pero no a la de tercero interesado, pues esta tltima s6lo se adquiere
acreditando el pleno de los anteriores requisitos.

4. Al tenor de la Resolucién 398 del 19 de enero de 2004 de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, es claro que quien desea ser parte en una actua-
cién administrativa como tercero interesado, debe probar su interés directo y
personal, e indicar a dicha entidad cémo se vera afectado de ser ciertas las con-
ductas que se investigan, pues de lo contrario serd rechazada su solicitud. Es de-
cir, el tercero debe probar cémo la conducta acusada le ha generado un dafio o
puede llegar a generérselo, y por consiguiente deberd acreditar la existencia de
un perjuicio relevante juridicamente.

En efecto, en el numeral 2.2. de la misma afirmé: “Es claro que el interés del
tercero a que hace referencia el articulo 14 del Cédigo Contencioso, no puede
ser el mismo que el del mercado, pues este ya esté siendo [sic] representado por la
Superintendencia de Industria y Comercio. Por ello debe tratarse de un interés
diferente y, en todo caso, particular, que haga legitima y necesaria la interven-
cién del tercero. Bajo esta consideracién la propia norma califica el tipo de inte-
rés del tercero como directo, para significar que no puede ser cualquiera”.

Y para mayor claridad se valié del dicho del Consejo de Estado (sentencia
del 26 de abril de 1990, exp. 783) segun el cual terceros interesados “pueden ale-
gar un interés expresado en el desconocimiento o en la reduccién injusta o ilegal
de sus derechos y situaciones juridicas particulares. Ese interés es el que les con-
fiere legitimidad para formular sus recursos e incoar las acciones pertinentes”.

5. Es de anotar que fue tan solo desde principios de 2004, con la resolucién
que se comenta, cuando la Superintendencia de Industria y Comercio abordé el
tema del tercero interesado, al resolver una nulidad en el caso radicado bajo el
n.° 02049452. Pues bien, esta posicién asumida por la Superintendencia sume al
tercero interesado en un verdadero dilema sobre el camino més conveniente a
seguir para hacer valer su derecho.

Llegado el caso, en efecto, al tercero que, frente a una actuacién administra-
tiva, demuestra un interés directo, se le abren dos posibilidades: la primera, acu-
dir ante los jueces ordinarios con el fin de probar, en un proceso de responsabilidad
civil, la existencia de perjuicios por las conductas de sus competidores; y la se-
gunda, dirigirse a la Superintendencia de Industria y Comercio —Delegatura de
Promocién de la Competencia— y hacerse parte como tercero interesado, pro-
bando ese interés legitimo ostensible y cierto.
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Si sigue el segundo camino, el tercero practicamente tiene que hacer un en-
cuadramiento del interés directo y de la responsabilidad de quien comete la con-
ducta, es decir dar a la Superintendencia elementos que le permitan inferir un juicio
de responsabilidad civil extracontractual a cargo de quien realiza la conducta
anticompetitiva, por ello, se hace necesario que aparezcan demostrados, de ma-
nera plena, tres elementos esenciales: la culpa de quien realiza la conducta; el dafio
cierto sufrido o que puede llegar a sufrir; y la relacién de causalidad entre esta y
aquella. Si falta uno cualquiera de estos requisitos y de los exigidos por el Cédi-
go Contencioso, serd imposible que el tercero actie como parte en el tramite.

Asi las cosas, la resolucién objeto de anélisis permite sopesar los pros y los
contras que se presentan cuando se toma la decisién de concurrir como tercero
interesado ante la Superintendencia de Industria y Comercio. Hacen parte de los
beneficios de ser interesado en la actuacién administrativa, la celeridad del tré-
mite, la posibilidad de llegar a un acuerdo conciliatorio sobre el interés particu-
lar que tiene el tercero interesado, que generalmente se traduce en el resarcimiento
pecuniario del dafio, la suspensién de la conducta y la imposicién de las sancio-
nes legales correspondientes, sin olvidar que la resolucién que defina la actua-
cién puede ser demandada ante la jurisdiccién contencioso administrativa y que
también ella seria un buen medio de prueba dentro de un proceso ante la juris-
diccién ordinaria.

Pero, desde otra perspectiva, la participacién del tercero en las actuaciones
administrativas en materia de promocién de la competencia puede considerarse
como no del todo conveniente, pues en primer lugar, al tenor de la resolucién
comentada, el tercero interesado deberd acreditar los mismos elementos que le
harfan falta ante la jurisdiccién ordinaria para adelantar con éxito un proceso de
responsabilidad civil, a lo que se suma un factor fundamental, y es que, de llegar
a ser admitido parte, no obtiene el resarcimiento pecuniario relacionado con el
dafio causado por la conducta contraria a las normas de promocién de la compe-
tencia.

6. En conclusién, la resolucién analizada pone de presente que la tesis de la
Superintendencia de Industria y Comercio de que para admitir al tercero interesa-
do se deben llenar los requisitos arriba mencionados, hace que ese interesado pon-
ga en duda la posibilidad de usar el mecanismo que la misma Superintendencia ofrece
y estudie la posibilidad de acudir a otras vias menos exigentes y més efectivas.

Ademds y por contera, el no facilitar y estimular la intervencién del tercero
interesado, tercero que conoce el mercado que se investiga, trae como consecuen-
cia que la Superintendencia pierda la oportunidad de aprovechar el conocimien-
to que ese tercero tiene del mercado al cual concurre, negéndose la posibilidad
de abrir nuevos horizontes en la investigacién que adelanta, lo que sin duda difi-
culta la labor y eficiencia de la entidad.

[ALBERTO BOLIVAR]






