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En este articulo, Juan Camilo Acosta, Juan Manuel Vargas, Manuel Julian Gonzalez y
Juanita Calderon, miembros del Semillero, analizaron el Laudo Arbitral que resolvio
el caso de Cementos y Solventes S.A. contra Luis Antonio Nieto Villamizar, y,
particularmente, el alcance y la exigibilidad de la cldusula de no competencia en el

ordenamiento juridico colombiano.

|.HECHOS DEL CASO

En primer lugar, el 18 de octubre de 2006 una serie de Accionistas Vendedores
(dentro de los cuales se encontraba Luis Antonio Nieto Villamizar) cedieron a favor
de un grupo de Accionistas Compradores, mediante endoso, cincuenta y ocho mil
(58.000) acciones ordinarias y en circulaciéon de Cementos y Solventes S.A (en
adelante Cesol) a cambio de contraprestaciones dinerarias. En la misma fecha se
suscribid entre los Accionistas Compradores, los Vendedores y Cesol, un Contrato
de Transaccion cuyo objeto tenia tanto resolver de forma final y definitiva las
diferencias presentes entre las partes, como precaver futuras o eventuales
controversias o litigios sobre los asuntos transigidos. La clausula quinta del
mencionado Contrato de Transaccioén, titulada "No Competencia", versaba sobre
la obligacion de los Accionistas Vendedores, desde la firma del contrato y por un
término de siete anos y medio, a no desarrollar directa, ni por interpuesta persona,
accion alguna tendiente a la produccion y/o comercializaciéon de productos
similares que compitan directamente en el mercado con los productos de
Cementos y Solventes S.A; todo esto circunscrito al territorio de la Republica de
Colombia. Siendo asi, la clausula de no competencia pactada tenia el propdsito de
evitar que alguno de los Vendedores pudiera aprovechar su conocimiento de los
productos de Cesol, su clientela y sus sistemas de fabricacidn, para afectar las
operaciones de la sociedad con una competencia a todas luces nociva para los

Compradores de las acciones.



Siguiendo a esto, el 16 de abril de 2008 se constituyé en Panama mediante
escritura publica la sociedad "Luisan Participaciones S.A"(en adelante Luisan).
Mediante escritura publica el 13 de mayo de 2008 se legalizd el acta de Asamblea
Extraordinaria de Accionistas de Luisan, donde se establecid que se otorga poder
general amplio y suficiente a Luis Antonio Nieto. En virtud de ello, el dia 11 de julio
de 2008 Luis Antonio Nieto en calidad de apoderado general de Luisan, constituyo
en Bogota una sociedad llamada "Tecno Fix S.A." junto con su hijo y otras tres
personas. Allise nombrd a Luis Antonio Nieto como subgerente de la sociedad y a
su hijo Eduardo Nieto como gerente principal. Posteriormente a la constitucion de
la sociedad, Luis Antonio Nieto fue reemplazado en el cargo de subgerente por su
esposa Constanza Angel de Nieto. La Junta Directiva de la misma sociedad estaba
conformada por Luis Antonio Nieto y Eduardo Nieto, los representantes legales
eran Eduardo Nieto y Constanza Angel de Nieto. El objeto social de Tecno Fix S.A
es la fabricacién y comercializacién de cementos solventes, adhesivos, y otros
productos similares a los que desarrolla y comercializa Cesol. Asi, dentro del
objeto social de la sociedad Tecno Fix S.A se encuentran incluidas las acciones
prohibidas para ejecutar segun lo establecido en la Clausula de no Competencia
expuesta lineas arriba. Es por esto que el 8 de octubre de 2009 Cesol S.A instaura
una demanda en contra de Luis Antonio Nieto Villamizar, por el incumplimiento de
la cldusula de no competencia, exigiendo su declaracion y la condena al pago por
los graves perjuicios causados por el actuar del demandado. A su vez, en la
Contestacion de la demanda y en la Demanda de Reconvencion formulada por la
defensa del sefor Villamizar se solicitdé al Tribunal, entre otras cosas, la

declaracion de nulidad de la clausula de no competencia pactada.

1. CLAUSULA DE NO COMPETENCIA

Las clausulas de no competencia son pactos accesorios que se incluyen en un
contrato, en el cual una parte se obliga, en beneficio de otra, a no competir en un
mercado determinado durante cierto tiempo y en un territorio delimitado. Los
pactos referentes ala no competencia se distinguen de los pactos de exclusividad
en cuanto a que estos ultimos permiten la practica del gjercicio, pero limitan la libre
competencia al solo poder celebrar negocios juridicos con algun o algunos
jugadores determinados. Sin embargo, los pactos referentes ala no competencia
restringen por completo la participacion en el mercado de la parte obligada. Estas

cladusulas suelen contener “covenants”, asegurados por una clausula penal.



Ahora bien, y aunque en principio se podria pensar que estas clausulas van en
contra del ordenamiento juridico colombiano, |la autoridad competente en materia
de competencia, la Superintendencia de Industria y Comercio(en adelante SIC), ha
reconocido que estas clausulas son validas siempre y cuando se analicen los
“aspectos propios del mercado en el cual tendrian aplicacién, [que sean un] reflejo
de la autonomia de las partes, y [no] comporten violacién del régimen de
competencia [...]’[1], es decir, estos pactos se deben analizar a partir del contexto
del contrato u operaciéon donde se pactd. Dicho lo anterior, se podria decir que la
validez de estas cladusulas depende, principalmente, de dos (2) aspectos: primero el
legal, es decir, la licitud del objeto; y segundo el factico o econdmico, bajo el
entendido que se debe tener en cuenta si el pacto de dicha clausula afecta, o no, la
libre competencia. Lo ultimo estudiado desde: i) la accesoriedad; ii) la temporalidad;
iii) la limitacion geografica; iv) la necesidad y proporcionalidad; y v) la participacion
en el mercadol[2].

Sin embargo, y aunque existan criterios para delimitar la validez de la clausula de no
competencia, pueden encontrarse diferencias en la interpretacién de estos
parametros antes enunciados, que han llevado a jueces y arbitros a utilizar

distintas reglas de analisis para estas cldusulas, entre ellas, laregla de larazén.

1. REGLA DE LA RAZON Y LA EXIGIBILIDAD DE LA
CLAUSULA DE NO COMPETENCIA

ESTADOS UNIDOS

La regla de la razén es un concepto juridico que nacié de la interpretacion del
Sherman Act, Ley Antitrust de Estados Unidos aprobada en 1820. Con una
redaccion bastante similar ala Ley colombiana de la materia, esta norma prohibe y
sanciona cualquier acto juridico que restringe la competencia[3]. Como
consecuencia de ello, los jueces en Estados Unidos establecieron dos corrientes
de interpretacion para la aplicacion de las sanciones hacia los actos que limitan la
competencia. Por un lado, se encuentra la regla per se, una interpretacion estricta
de la norma en la que, si el supuesto de hecho de limitar la competencia se daba,
entonces consecuentemente debe declararse invalido el acto que le daba
origen[4]. Por el otro, esta la regla de la razén, cuyo modelo de interpretacion del
Sherman Act establece que la validez del acto que restringe la competencia debe

analizarse desde su razonabilidad.



La consideracion de la razonabilidad depende de un andlisis econdmico. Segun
Robert H. Bork “La regla de la razon tiene una preocupaciéon dominante sobre los
valores econdmicos, la maximizacion de la satisfaccion del consumidor a través de
la mas eficiente asignacion y usos de recursos” [5]. Esta visién de la regla de la
razon fue desarrollada en diferentes decisiones judiciales. En 1889, la Corte de
Apelaciones del Sexto Circuito de Estados Unidos en el caso U.S. Vs Addyston Pipe
Steel Co. limitd la aplicacion del Sherman Act indicando que una restriccién a
comercio no puede ser exigible a menos que sea accesoria a un proposito de un
contrato licito y necesaria para proteger los intereses de esta parte[6é]. Es decir, si
estarestriccion estaba ligada al fin del cumplimiento de un contrato licito, esta per

se no erailegal.

Afos después, en los casos hito antimonopolio Standard Oil Co. of N.J. vs United
States y United States vs American Tobacco Co. de 1911, la Suprema Corte de
Estados Unidos utilizd los criterios de la regla de larazén en la interpretacion de la
prohibicion de monopolios para indicar que “razonablemente” en estos casos se
afectaba el mercado, por lo que debian aplicarse las sanciones de la Ley
Antitrust[7]. Asi mismo, en el caso Chicago Board of Trade vs United States (1918),
el mismo Tribunal establecié que frente a acuerdos que restrinjan el comercio, el
test de legalidad debe responder silarestriccion regula la competencia o la elimina.
Para considerar lo anterior, deben establecerse los hechos peculiares del negocio,
las condiciones antes y después de la restriccion, su naturaleza y sus efectos
actuales y probables[8]. Estos casos han sido de sustento para la construccion
jurisprudencial de la regla de la razén, en la no todo acto que limita la competencia

es ilicito, sino sélo en los casos en los que la limitacidon no es razonable.

Ahora bien, las decisiones de los tribunales americanos se han debatido entre
ambas interpretaciones. Su posterior desarrollo jurisprudencial ha consistido en
establecer supuestos de caso donde se aplica la regla de la razén o la
interpretacion per se. Para Robert H. Bork, estas distinciones no son lo
suficientemente claras y han generado incertidumbres en la aplicacion del
Sherman Act en Estados Unidos. [?9]

EN COLOMBIA

En el ordenamiento juridico colombiano, la regla de la razén no ha tenido tanto
desarrollo como lo ha tenido en paises como Estados Unidos, pero, aun asi, es cada
vez mMas usado y es una herramienta muy efectiva al momento de analizar la
validez de una clausula de no competencia. Esta regla aplica a las conductas cuyos
efectos anticompetitivos no se perciben de forma tan simple, por lo que es
necesario realizar un andlisis de los hechos particulares como lo seria: el mercado,

su naturaleza, la practica, etc [10].



Como se dijo, en Colombia el desarrollo de esta regla sigue siendo bastante
limitado, y algunos argumentan que debe elevarse a un nivel constitucional para
que su desarrollo e interpretaciéon normativa pueda darse por la autoridad

competente, la SIC, de maneraindependiente [11].

En principio, la SIC establecid que las clausulas de no competencia, en tanto
restriccion accesoria, podran ser validas bajo el analisis del contexto que rodea
dichos pactos. Este contexto econdmico o factico es igual de importante al
contenido del pacto en el momento de evaluar el efecto anticompetitivo que
puedan tener en el mercado, es decir, estas cldusulas no podran considerarse
invalidas prima facie[12]. De esta manera, es clara la influencia que la doctrina de la
regla de la razén ha tenido sobre esta Superintendencia en cuanto a la validez de
las clausulas de no competencia, teniendo en cuenta larelevancia que sele da alos
aspectos propios del mercado que rodean la estipulacidn misma. Por ejemplo, en la
Resolucion 46325 de 2010 se encuentran factores similares a los de la regla de la
razén que materializan un analisis al contexto del pacto, como lo son: i) el tamano
del mercado relevante; ii) el nUmero de oferentes; iii) la participacién que cada una
de las partes involucradas tiene en el mercado; y iv) que no se genere
impedimentos para que otros participantes ingresen al mercado. Todo esto con el
fin de establecer que con dichas estipulaciones no se afecte o vulnere de manera

grave elinterés econdmico general

IV. CASO CONCRETO: DECISION Y APLICACION DE LA
REGLA DE LA RAZON POR EL TRIBUNAL.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal de Arbitramento que tuvo
conocimiento del caso concreto de Cementos y Solventes S.A. contra Luis
Antonio Nieto Villamizar, adoptd de manera explicita la regla de la razén como
lineamiento para analizar el caso y determinar la validez y el incumplimiento de la
cldusula de no competencia del mencionado caso. En primer lugar, el Tribunal
desarrolla la misma distincién entre i) acuerdos per se violatorios de la libre
competencia y ii) acuerdos sujetos a la regla de la razén, inclindndose por el
segundo para hacer un anadlisis factico y econdmico del caso, en donde es
pertinente hacer una ponderacién de las circunstancias e intereses en juego

reconociendo en algunos eventos la validez de tales acuerdos|13].



La eleccion de un analisis bajo la regla de la razén también esta cobijada, como lo
dice el mismo Tribunal, desde el andlisis que hace la Corte Constitucional en
Sentencia C-535 de 1997 respecto de las clausulas de exclusividad, en donde
queda claro que acuerdos como estos que afecten la competencia del mercado no
seran invalidos per se toda vez que no tengan como objeto la monopolizacién del
mercado o lo afecten gravemente[14]. Asi, el Tribunal hace una analogia con la
mencionada providencia, 4y, haciendo un paralelo con la jurisdiccion
estadounidense, afirma que “no se consideran contrarios a la libre competencia
acuerdos de no competencia fundados entre otros motivos legitimos, en la
proteccion de la inversion de un comprador, secretos del negocio o informacion

III

confidencial” [15]. Adema3&s, respecto del desarrollo normativo para estos pactos
en el ordenamiento juridico colombiano, el Tribunal se guia también de la
Resolucion 46325 de 2010 [16] expedido por la Superintendencia de Industria y

Comercio.

Siendo asi, el Tribunal considera que la nulidad de la cldusula de no competencia en
el caso concreto queda descartada porque "durante el proceso se pudo verificar
que el mercado en cuestidn cuenta con multiples competidores, por lo que la
incidencia practica del acuerdo sobre el mercado resultaba minima"[17]. Por otra
parte, subraya que con la cldusula se buscd la proteccion para el comprador frente
a la competencia del vendedor para obtener el valor de los activos transferidos,

que le permita fidelizar la clientela y asimilar y explotar los conocimientos técnicos.

Dicho esto, concluye que en efecto ocurrié el incumplimiento de la cldusula de no
competencia por parte de Luis Antonio Villamizar transcurridos menos de dos
anos de haber sido firmada. Si bien el Tribunal inicialmente sostiene que no se le
presentd una prueba conclusiva de que la conducta del Demandado haya
quebrantado de manera directa la clausula, no obstante enumera una serie de
indicios[18] que apreciados en su conjunto y de manera concordante, son
suficientes para llevar a la conviccion del juzgador a afirmar que a través de Tecno
Fix, Luis Antonio Nieto esta realizando las conductas que bajo la Clausula de No
Competencia del Contrato de Transaccién se comprometid a no realizar y que no
se trata de un conjunto de hechos derivados de una "mera coincidencia”. En
especial, el Tribunal encontré probada que i)Tecno Fix, sociedad constituida por
Luis Antonio Nieto como apoderado general Luisan, tiene un objeto social muy
similar al que desarrolla Cesol; ii) que Tecno Fix produce en buena parte productos
muy similares a los que produce Cesol; iiilquedd también establecido por el Perito
Financiero que Tecno Fix ha vendido sus productos a empresas que eran, o son,
clientes de Cesol; y, iv) el propio Gerente de Tecno Fix admiti® que su empresa era

competidora de Cesol.



CONCLUSION

Retomando la argumentacién del Tribunal, en Colombia es posible pactar una
cladusula de no competencia y posteriormente sancionar su incumplimiento, que
usualmente se asegura en una clausula penal. Aun asi, es posible que dichos pactos
resulten invalidos, no por el simple hecho de pactarse, sino en el caso en que se
cumplan una serie de factores que resulten en una afectacidn relevante al
mercado o al interés econdmico general. Con todo, la regla de la razén es una
herramienta utilizada por los jueces, arbitros y superintendentes para verificar la
validez de la clausula de no competencia de manera casuistica. De esta manera,
siguiendo los criterios ya mencionados a los que hace referencia la regla de la
razon, el Tribunal del caso Cementos y Solventes S.A. contra Luis Antonio Nieto
declard la validez del pacto en el contrato de transaccién, afirmando su exigibilidad

frente ala conducta del demandado.

Finalmente, consideramos que actualmente en Colombia no existe normativa ni
jurisprudencia suficiente que haga referencia a la regla de la razén. Para poder
aplicar esta regla, es necesario se tenga en cuenta tanto el objeto de la clausula
como los efectos que esta tendra en el mercado. Dado que una de las exigencias
principales de la regla mencionada es el analisis econdmico de afectacion a la libre
competencia, los factores desarrollados por la SIC resultan fundamentales parala
creacion de reglas jurisprudenciales que evaluen la razonabilidad de los actos
anticompetitivos o restrictivos del mercado. Es decir, |la determinaciéon de la
validez y el incumplimiento de estipulaciones de esta naturaleza esta condicionada
por los supuestos de hecho de un caso concreto y la valoracién probatoria que de
estos se deriva. Se trata de una exigencia de analisis de razonabilidad que
trasciende hacia lo extrajuridico para la construccién de reglas juridicas aplicables.
Es, por lo tanto, un reto tanto para el legislador como para el juzgador de un caso,
el crear regulaciones generales que den solucién a problemas condicionados por

factores concretos.
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