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Resumen: Si se adopta una postura econdmica neoclasica se concibe al mercado
como un escenario en equilibrio, en donde los agentes economicos tienen a su
alcance informacion completa de los bienes, servicios que se ofertan. No obstante,
la presencia de asimetrias informativas y la incertidumbre en el las relaciones
contractuales desdibujan el paradigma de equilibrio. Por este motivo, la informacién
reputacional sirve como un sustituto de la confianza a la hora de tomar decisiones
economicas. En su doble faceta, la reputacién constituye una sefial respecto del
nivel de compromiso y una forma de sancion. Dados los alcances de las sanciones
reputacionales, si bien pueden erigirse como un recurso disuador de la mala
conducta comercial, lo cierto es que a partir de diversas categorias juridicas de
indole constitucional este recurso entraria en conflicto. En la presente monografia,
se realiza un estudio sobre el concepto, las caracteristicas y efectos que conllevan
las sanciones basadas en la reputacién, aunado al analisis juridico sobre los
posibles retos que conlleva la implementacién de este tipo de recursos no legales.

Palabras clave: reputacién, asimetria de informacién, sanciones no legales,
ostracismo, distorsion, olvido.

Abstract: Adopting a neoclassical economic position, the market is conceived as a
balanced scenario, where agents have complete information on goods, services and
prices at their disposal. However, the presence of information asymmetries and
uncertainty in contractual relationships blur the equilibrium paradigm. For this
reason, reputational information serves as a substitute for trust when making
economic decisions. In its double facet, reputation constitutes a signal regarding the
level of commitment and a form of sanction. Given the scope of reputational
sanctions, although they can be established as a deterrent to commercial
misconduct, the truth is that from different legal categories of a constitutional nature,
this resource would conflict. In this paper, a study is carried out on the concept,
characteristics and effects of sanctions based on reputation, together with the legal
analysis of the possible challenges that the implementation of this type of non-legal
resources entails.

Key words: reputation, information asymmetry, non-legal sanctions, ostracism,
distortion, forgot.



SANCIONES REPUTACIONALES: NOCION, ALCANCES Y VIABILIDAD
JURIDICA

INTRODUCCION

Las operaciones entre comerciantes se encuentran respaldadas por recursos
legales en forma de amenazas de sanciones creibles en caso de presentarse
incumplimientos. Al decir de Benson (2001), esos recursos legales se respaldan a
través de la resolucion de disputas a través de terceros, de forma tal que los
Estados que poseen un poder coercitivo representan una amenaza fuerte frente
aquellos que opten por desplegar comportamientos no cooperativos en sus
transacciones.

Con base en Panther (2000), incluso en un mercado en donde la informacion es
incompleta e imperfecta, las expectativas de los actores “respecto al
comportamiento de los demas seguramente se cumpliran, ya que un gobierno
omnisciente, omnipotente y benévolo garantiza una aplicacion perfecta” (p. 999).

Sin embargo, de acuerdo con Benson (2001), en la actual etapa del desarrollo del
mercado se propugna por una menor participacion estatal en el comercio, es decir,
se propone un panorama de desregulacion estatal en donde sean los mismos
agentes comerciales quienes dicten y apliquen las normas que rigen su actividad (lo
cual incluye la forma en que las controversias contractuales son manejadas vy
resueltas).

Es asi que recursos no legales como las sanciones reputacionales son utilizadas en
ambitos privados como recursos sustitutos de los mecanismos dispuestos en el
ordenamiento legal. Conforme a Van Erp (2007), al existir dichas posibilidades, los
agentes economicos confian en la informacion sobre la reputacion de su contraparte
para evitar disputas contractuales originadas en la dificultad de evaluar la calidad
de los productos o servicios o la incertidumbre de sus verdaderas intenciones.

El papel de la reputacién resulta crucial en el mercado, pues si un comprador no
sabe todo acerca del producto que piensa adquirir, mientras que el vendedor posee
mayor informacion, el negocio se puede realizar si el comprador tiene acceso a
suficiente informacion sobre el vendedor para confiar en él.



Es asi que se considera que el “efecto de las sanciones sobre el cumplimiento
puede ser mucho mas fuerte cuando, ademas de su impacto financiero, también se
puede esperar que causen dafos a la reputacion” (Van Erp, 2011, p. 322)

Pues bien, el problema de investigacion que se propone es la siguiente: ¢ Cuales
son los desafios que representa el actual régimen legal colombiano para el uso de
sanciones reputacionales?

Como objetivo general se plantea Identificar las barreras legales presentes en el
ordenamiento juridico colombiano para la implementacién de las llamadas
“sanciones reputacionales”. Respecto a los objetivos especificos, se plantean los
siguientes: i) Describir los problemas de asimetria de informacion y ausencia de
confianza en el panorama contractual; ii) Detallar los principales sustitutos de la
informacién y la confianza; iii) Explicar el rol de la reputacion como sefal de
confianza; iv) Indicar las implicaciones y caracteristicas de las sanciones basadas
en la reputacidn como recurso extralegal; v) Examinar los eventuales retos de indole
legal y constitucional para el uso de las sanciones basadas en la reputacion

Respecto a la metodologia, por un lado, se abordara un enfoque descriptivo, pues
lo que se pretende es describir y detallar una serie de situaciones que se presentan
en el ambito contractual (como lo es la falta de confianza, la asimetria de
informacion). Asi mismo, a partir de este enfoque se especifica las caracteristicas y
alcances del rol que juega la reputacidon en su doble faceta: i) como sustituto de la
confianza y la informacion vy, ii) como forma de sancion. Ademas de lo anterior, se
opta por un enfoque analitico. Esto, debido a que, tal como se ha expresado, lo que
se propone es estudiar y analizar los posibles impedimentos u obstaculos presentes
en el régimen legal colombiano para aplicar las sanciones reputacionales.

El presente trabajo de grado se desarrollara a través de un enfoque cualitativo,
puesto que se aborda una estrategia documental. Asi, el trabajo de investigacion se
apoya en la doctrina especializada a través de articulos y libros. Asimismo, se hace
uso de la jurisprudencia para apoyar el trabajo argumentativo.

El presente escrito se dividira en tres secciones. En primer lugar, se aborda la
contratacién como un escenario caracterizado por la incertidumbre, la cual se deriva
de los problemas de asimetria de informacion y falta de confianza; seguidamente
se esbozan los elementos que se consideran sustitutos de la informacion y la
confianza. En la segunda seccion, se realiza un acercamiento a la nocion de sefiales
y sus principales elementos tedricos. Habiendo hecho dichas precisiones



conceptuales, se estudia el concepto de reputacion como sefal de confianza y como
un recurso alterno de sancién. Finalmente, en la tercera seccion se realiza el estudio
de viabilidad de las sanciones reputacionales a la luz del ordenamiento juridico
colombiano.

1. CONTRATOS, INCERTIDUMBRE Y CONFIANZA: UNA VISION DEL
PANORAMA CONTRACTUAL

1.1. El paradigma econémico neoclasico

Desde el enfoque neoclasico, con base en Catario (2004), las relaciones mercantiles
entre individuos se entienden como:

“(...) relaciones de intercambio entre cosas poseidas que asumen una forma
cuantitativa (precios relativos entre bienes) que son reguladas por un mecanismo
de precios (la “mano invisible” de A. Smith) que debe generar la compatibilidad entre
los intereses diferentes de los individuos” (p. 179).

Asi, conforme al autor citado, se tiene como resultado la llamada “ley de oferta y
demanda”, en virtud de la cual el precio de un bien aumenta cuando su demanda
neta crece, de forma tal que en el caso contrario disminuye.

A partir del paradigma neoclasico, se concibe que las relaciones mercantiles se
enmarcan en un panorama de equilibrio. Es asi que desde esta corriente econdmica
se ha adoptado la Teoria del Equilibrio General Walrasiano. Nuevamente, siguiendo
a Catario (2004), se puede hacer especial énfasis a las siguientes hipétesis basicas
de la Teoria del Equilibrio General:

a) Existe una cantidad de consumidores y productores que aplican el principio de
conducta de la racionalidad maximizadora. Conforme a las condiciones a las que
los individuos se encuentran rodeados (por un conjunto de bienes, dotaciones,
preferencias y técnica disponible), escogen la mejor opcidn como consumidores y
como productores.

b) Los bienes en el mercado son objetos identificables por caracteristicas esenciales
(calidades fisicas y precio) y conocidos por los individuos.

c) En concordancia con el punto anterior, se presenta la existencia de una
informacion perfecta sobre los bienes existentes, dada y accesible para todos.



d) El mercado opera por medio de un modelo de competencia perfecta, en el que
los agentes econdmicos no son formadores de precios ni de expectativas sobre
ellos. Se entiende que los precios son: i) exdgenos a los individuos vy, ii) parametros
para la toma de decisiones de los agentes econdmicos.

Precisamente, el modelo de competencia perfecta es el que ha predominado en el
discurso del enfoque neoclasico. Tal como se menciond, con base en Herrera
(2022), en dicho modelo se presenta la siguiente situacion: en el mercado de un
determinado bien, los agentes econdmicos no poseen la capacidad de modificar su
precio, pues la oferta y la demanda de dicho producto es el que determina su precio.
En tal mercado se tiene la participacion de agentes, ya sea en la forma de
compradores o de vendedores.

Asi pues, las variaciones del precio del respectivo bien tendran como consecuencia
cambios en el precio de otros productos, de forma que “estos cambios en precios
de mas productos y asi sucesivamente hasta que las modificaciones arriben
nuevamente al precio del producto x” (Herrera, 2022, p. 296).

Por su parte, desde la vision de Jiménez (2016), la competencia perfecta plantea un
equilibrio en donde: i) todos los consumidores pueden gastar sus ingresos de
conformidad con sus preferencias; ii) las empresas venden todos sus productos y
servicios cubriendo al menos sus costos vy, iii) todos los factores que se ofrecen en
el mercado se usan en la produccion de estos bienes y servicios.

Como se expreso anteriormente, Herrera (2022) afirma que para operar de forma
perfecta el mercado se requiere que los individuos tengan informacion completa,
oportuna y gratuita sobre todos los productos y de todos los movimientos
productivos de todos los agentes. Por lo tanto, bajo la visién del autor en mencidn,
la teoria econdmica neoclasica muestra al mercado como un observador perfecto,
con plena capacidad de recopilar y transmitir informacion sin errores, habiendo
entonces una certeza total.

Ahora bien, aunque la premisa del acceso libre y completo de la informacién sea
puesta en tela de juicio, con base en Jiménez (2016), en el pensamiento neoclasico
se considera que los precios funcionan como alternativa a la carencia de
conocimiento perfecto por parte de los agentes econdmicos. Bajo esta perspectiva,
en un sistema de mercado en el que el conocimiento de los hechos y datos



relevantes se hallan dispersos entre varios individuos, los precios asumen un rol de
elemento de coordinacion de las acciones individuales ejecutadas por los agentes.

1.2. Incertidumbre y valor subjetivo

La informacion y el conocimiento se revisten de una suma importancia en el 6ptimo
desarrollo de las relaciones contractuales. Al respecto, Vilaseca, Torent, Lladds
(2001), enfatizan en que se ha de entender por informacion al flujo de mensajes a
partir del cual se genera el conocimiento. En este sentido, de acuerdo a los autores
en cita, el conocimiento se constituye en un valioso recurso que se utiliza de forma
diaria por los agentes econdmicos para la toma de todo tipo de decisiones relativas
a la produccion, consumo e inversion.

Al decir de Gdmez (2008), en concordancia con lo expuesto en el acapite anterior,
en los planteamientos neoclasicos se considera que el agente economico se
encuentra capacitado para inferir informacién privada (la cual se considera absoluta
o sustancial) directamente de los precios gracias a su racionalidad. Siguiendo la
linea argumentativa del autor, a diferencia de los neoclasicos, diversas corrientes
consideran que:

“(...) la racionalidad del individuo es limitada, por lo que a las restricciones
tecnologicas y presupuestarias a las que se enfrentan los que toman decisiones,
hay que arfiadir su capacidad limitada para recibir, interpretar o transmitir
informacion. Sus efectos se hacen sentir especialmente a la hora de formalizar
contratos, ya que quedan contingencias sin evaluar y condiciones sin especificar’
(Goémez, 2008, p. 1).

Sin embargo, al decir de Benson (2001), si la informacion es libre y completa no hay
problema de seguridad (postura asumida por el paradigma neoclasico), no obstante,
el conocimiento perfecto no existe en la realidad. Asi pues, a juicio del doctrinante
en cita, la realidad es que el conocimiento no se encuentra uniformemente
distribuido, por lo cual la ignorancia abunda, lo que propicia la incertidumbre y la
desconfianza.

En efecto, de acuerdo con Sarmiento (2005), la tendencia es la de rechazar los
modelos de “equilibrio general”, cuya caracteristica (de acuerdo a lo expuesto hasta
el momento) es que la informacién es completa y se encuentra plenamente
disponible para todos los participantes. En este orden de ideas, Benson (2000)
asegura que si se adopta el supuesto de pleno conocimiento, los comerciantes en



todo momento estaran enterados de todo lo que hay que saber sobre los productos
de sus socios comerciales. Lo anterior, ainade el autor, conlleva a que no habra
incertidumbre y todas las promesas seran creibles, de modo tal que nadie resultara
engafnado.

Siguiendo a Gazmuri (2010), una de las causas mas importantes de la desigualdad
entre proveedores y consumidores se halla en la presencia de asimetrias
informativas. Dicha desigualdad se explica por las ventajas que, en términos de
informacion, posee una parte (el proveedor) sobre la otra (el consumidor).
Precisamente, la asimetria de informacion parte de la situacion en la que comprador
y vendedor poseen informacion diferente sobre una transaccion determinada
(Vilaseca, Torent & Lladods, 2001).

En este sentido, se entiende que en la mayoria de transacciones econdémicas se dé
la presencia de diferencias en la calidad y cantidad de informacién que disponen los
agentes. Este escenario de asimetria, segun Vilaseca et al., (2001), ha de ser
abordado como un mal funcionamiento del mercado de libre competencia.

Conforme a lo expuesto por Sarmiento (2005), la asimetria de informacion produce
dos situaciones, a saber: i) genera ineficiencias en la elaboracion de los contratos
y, ii) por el hecho de que una de las partes posea un mayor grado de informacion
que la otra, tal situacidén condiciona su propio comportamiento y la pone una posicion
de ventaja, de la cual puede sacar provecho en detrimento del bienestar de la otra
parte.

Aunado a lo anterior, la doctrina ha distinguido dos tipos de consecuencias que
generan las asimetrias informativas en las relaciones contractuales, a saber:
seleccidn adversa y riesgo moral.

En primer lugar, la seleccidon adversa, tal como asevera Gomez (2008), se enmarca
en el oportunismo precontractual. Explica el autor que esta situacion se presenta
cuando una de las partes de la transaccion tiene a su disposicion informacion
relevante que es desconocida por la otra (de esta manera, una de las partes lleva a
cabo el proceso transaccional en superioridad de condiciones). Lo que se genera
en este escenario es que productos de calidad distinta sean vendidos al mismo
precio, puesto que el comprador no tiene la informacion suficiente y necesaria para
distinguir entre unos y otros.



Usategui (1999) explica lo anterior a través del siguiente ejemplo del mercado de
automoviles de segunda mano: los vendedores conocen la calidad de los autos que
venden, pero los compradores no pueden distinguir los vehiculos en funcion de su
calidad, pues las marcas y aspectos observables son similares. Por tal motivo, los
autos de segunda mano se ofreceran al mismo precio, pues dicho precio inicial se
basara en la calidad media que desean obtener. Ahora bien, la situacion
problematica versa en el hecho de que tal precio puede ser menor que el precio
minimo que exigen los vendedores de automoviles de calidad elevada. De esta
manera, la unidad de precios permanecera a menos que exista un mecanismo
efectivo para informar a los compradores sobre la calidad de los automoviles.

En segundo lugar, basandonos en Gomez (2008), el riesgo moral se da una vez
iniciada la relacion contractual entre las partes, de tal modo, se concibe como una
consecuencia ex post. El riesgo moral se circunscribe en las actuaciones
oportunistas futuras de una de las partes. Asi, en palabras del autor en cita, hay un
problema de riesgo moral (o accion oculta) cuando “una parte de la transaccidn
puede adoptar determinadas acciones que afectan a la valoracion que la otra parte
ha hecho de la transaccion, pero que esta no puede controlar perfectamente”
(Gomez, 2008, p. 3).

Esta situacion descrita resulta facil de presentarse en las relaciones de agencia,
pues el agente tiene la posibilidad de aprovechar su mayor acceso a la informacién
para maximizar sus intereses propios a costas del principal.

Ejemplo de riesgo moral lo propone Usategui (1999) a través del contrato de seguro.
Piénsese en seguro contra todo tipo de robos. En este caso, el asegurado tiene un
incentivo bajo para tener cuidado de ser robado. En consecuencia, el asegurado
puede optar por tomar menos precauciones, y asi, se abre la posibilidad de ser
robado con facilidad, y de que la compaiia aseguradora tenga que asumir el pago
de la indemnizacion pactada. Por su parte, Beaver (citado en Gomez, 2008),
contempla como casos tipicos de riesgo moral el fraude, la evasion de fondos y la
remuneracion distinta del sueldo.

Por otro lado, otra consecuencia que se desprende de la asimetria de informacién
son los llamados costos de transaccion. Al respecto, segun lo expuesto por
Menéndez (2005) se puede puntualizar los siguientes aspectos de los costos de
transaccion:
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i) Desde los planteamientos de la teoria neoclasica los unicos costos en los que
incurren los agentes econdmicos son los de produccion.

ii) A partir del concepto de costos de transaccion, se entienden por tales aquellos
costos tangibles e intangibles que se relacionan con la negociacion, planeacion y/o
realizacion de los proyectos (como el tiempo, el esfuerzo y la informacion).

i) A través de los costos ex ante (de redaccion y negociacion) los agentes buscan
mantenerse mas protegidos o reducir la incertidumbre, aunado a la reduccién de los
comportamientos oportunistas; por su parte, los costos ex post se relacionan con el
cumplimiento y monitoreo de las transacciones.

En efecto, en el panorama de incertidumbre y de asimetrias informativas, los
agentes econdmicos incurren en gastos relacionados con:

“‘Busqueda de informacion sobre precios, calidad, disponibilidad de insumos, asi
como las caracteristicas de los mercados potenciales, preferencias de los
consumidores, tamafio de la demanda, caracteristicas de los compradores, entre
muchas otras” (Menéndez, 2005, p. 144)

Asi las cosas, como resultado de las relaciones asimétricas informativas, se habla
del derecho a la informacién. En palabras de Moreno-Luque (2007), el derecho a la
informacion se origina en el desequilibrio y desigualdad de conocimientos sobre los
bienes y servicios en relacion con los que los fabrican y distribuyen, de forma que
se justifica por:

“(...) la complejidad tecnica de muchos productos, la existencia de una gran
variedad de bienes y servicios ofrecidos que tienden a satisfacer idénticas
necesidades haciendo dificil la eleccion por parte del consumidor, que duda sobre
cual es el mas aconsejable para obtener los mejores resultados” (citado en Vilela,
2010, p. 122).

El deber-ser es que los consumidores se encuentren lo suficientemente informados
sobre las caracteristicas de los bienes y servicios que se ofertan en el mercado. De
esa forma, los consumidores se sentiran confiados para realizar transacciones
(incluso si se trata de personas que no han tenido contacto previo).

Tal como menciona Vilela (2010), el derecho a la informacion pretende poner a
disposicion de los consumidores, de forma clara, efectiva y comprensible, todos los
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elementos necesarios para que tomen una decision de consumo adecuado.
Concretamente, un consumidor ha de estar enterado de: las advertencias, riesgos
previsibles, precauciones, limitaciones y modos de uso.

En este entendido, la existencia de deberes precontractuales de informacion no
restringe la libertad de contratacion, puesto que le favorece en el sentido de que le
ayudan a tomar decisiones de forma mas libre, aunado al hecho de que el
consumidor adopta una actitud responsable frente a sus decisiones (Gazmuri,
2010).

Por otra parte, otra fuente de incertidumbre y desconfianza en el ambito contractual
obedece a la posibilidad de comportamientos oportunistas debido a la ausencia de
barreras fisicas en el comercio electronico. Tal como observa Vilela (2010), en la
contratacién se ha de reconocer una realidad social que consiste en que en muchas
ocasiones las transacciones de bienes y servicios se llevan a cabo sin un previo
contacto con el vendedor (como en el comercio electrénico en razon a la eliminacion
de barreras fisicas que impliquen la necesidad de concertar reuniones entre las
partes), por lo tanto, no se genera un debate precontractual.

Bajo esta Optica, Benson (2000) enfatiza que en el ciberespacio o comercio
electronico la distancia fisica es relativamente poco importante al momento de llevar
a cabo las transacciones. Sin embargo, el autor sostiene que el hecho de que el
factor geografico tenga una relativa poca importancia es lo que precisamente tiene
la virtualidad de inducir al incumplimiento de las promesas y “escapar”.

En efecto, la disminucion de las barreras fisicas para celebrar transacciones en
razén al comercio electronico es un factor que puede ser atractivo para los
estafadores y codiciosos que actuan sobre los consumidores poco precavidos, de
manera que tales personas se ven incentivados para cobrar pagos y huir en lugar
de cumplir con sus promesas (Benson, 2000).

Finalmente, otro factor de incertidumbre en la contratacidn se explica a través de
las teorias econdmicas del valor y la formacién de los precios. Como se indicé en
apartados anteriores, en el modelo de competencia perfecta se considera que los
individuos mercantiles no tienen poder sobre los precios ni pueden tener
comportamientos estratégicos, razon por la cual surge la idea de que:
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“(...) el precio, en esas circunstancias, no es producto de una decision individual
sino, mas bien, que es un acontecimiento social, un producto de las fuerzas
anonimas del mercado” (Catano, 1997, p. 124).

A raiz de esta perspectiva teorica, el precio no es producto ni obedece a las
decisiones institucionales o individuales de los agentes; obedece al mercado mismo
al responder a las decisiones de los agentes (Catafio, 1997).

En el escenario contractual los individuos intercambian entre si cantidades
determinadas de bienes y servicios. De acuerdo con Von Mises (1986), a partir de
la moderna teoria del valor y de los precios, los sujetos preferiran ciertas cosas y
rechazaran otras a cambio de las primeras (cada una de las partes contratantes le
atribuye mayor valor a lo que recibe que a lo que entrega), lo cual estructura los
precios de mercado en un mundo de cambio interpersonal. Von Mises sostiene que
el intercambio se perfecciona si cada uno de los contratantes valora mas lo que
recibe que lo que entrega.

Sin embargo, en esas razones de intercambio se produce una situacion de
incertidumbre contractual. Von Mises (1986) asegura que en ultima instancia, son
los juicios de valor del consumidor los que determinan los precios. El autor expone
que las valoraciones que engendran los precios son de diferente condicidon, desde
esta optica, el precio es fruto de dispares valoraciones a partir de juicios subjetivos.

Por lo anterior, cobra especial relevancia los enfoques subjetivos del valor.
Conforme a Gutiérrez y Ramos (2017), en términos generales, la teoria subjetiva
del valor concibe que, independientemente de los costos en que se haya incurrido
para la produccion del bien, cuando éste llegue al mercado, su precio dependera de
la satisfaccion que el consumidor espera recibir de él. Con base en esto, los autores
arguyen que esta teoria entiende la utilidad como un fendmeno psicolégico del
individuo en el que se le da una importancia a los elementos subjetivos, emocionales
y mentales.

Por ende, la utilidad se convierte en la unidad de medida del valor cuando se logra
establecer una relacion de dependencia positiva entre una necesidad y un bien
(Gutiérrez y Ramos, 2017). De hecho, este enfoque propone que los consumidores
estiman el valor de los bienes de acuerdo a la capacidad que posean dichos objetos
de suplir sus necesidades y requerimientos, de manera que sean la utilidad o el
rendimiento los factores claves para atribuir valor a los productos y servicios que se
ofertan en el mercado (Hernandez, 2012).
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1.3. Sustitutos de la informacioén y la confianza

1.3.1 Tratos repetidos

Los tratos repetidos se pueden considerar como una primera forma de generar o
sustituir la confianza que en principio se carece. Al respecto, Benson (2001) ofrece
la siguiente explicacion. Los tratos repetidos tienen la virtualidad de generar un
entorno propicio para que se desarrolle la confianza. De esta manera, a medida que
se celebren contratos constantemente (tratos repetidos), la confianza se va
construyendo, de manera que los siguientes contratos seran de mayor envergadura
e implicaran compromisos mas sustanciales (en principio se hacen tratos
pequefnos).

Benson (2000) explica que cuando dos extrafos inician operaciones, estos
comenzaran recopilando informacion sobre su posible socio comercial, de modo
que si no se descubre nada negativo los dos extrafios haran un trato de pequena
envergadura. Como se menciono, en caso de tener éxito, se produciran tratos
adicionales que conllevaran compromisos mas grandes. No obstante, los
compromisos sustanciales no se producen hasta que se haya desarrollado una
fuerte relacion de confianza.

1.3.2. Publicidad

La publicidad conlleva dos funciones esenciales para los compradores. Segun
Nelson (1974), por un lado, ofrece una relacion de la marca con la funcién, ademas
de proporcionar a los consumidores informacion sobre los usos del producto. En
segundo lugar, y como aspecto mas importante, el volumen de la publicidad se erige
como una sefal para los compradores que refleja el alcance de la inversion y
compromiso por parte del vendedor. En Uultimas, lo esencial es el nivel de
compromiso respecto de la inversion a la marca.

Sobre esto, Benson (2000) argumenta que cuando se efectua una publicidad
voluminosa y/o costosa de una marca, lo que se sugiere es que el productor se halla
comprometido a cumplir con las afirmaciones que se hacen sobre el producto. El
autor en cita afiade que en ultimas, todo se resumen en el cuestionamiento sobre
por qué se invertiria en posicionar una marca si a través de la experiencia los
consumidores descubren que dicha marca es en realidad un producto de baja
calidad.
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1.3.3. Clausula de garantia

Sobre el papel que juegan las clausulas de garantia, Kirmani y Rao (2000)
argumentan que las garantias transmiten de forma creible informacion relativa a que
las declaraciones falsas sobre los productos o servicios implicaran un costo directo
que tendra que sufragar la empresa o vendedor. Los autores en mencion, sostienen
que se pueden distinguir dos tipos de garantias, a saber: i) de rendimiento de los
fabricantes, las cuales cubren la averia del producto y el reemplazo de las piezas y,
ii) de devolucidn de dinero que permiten a los consumidores devolver el producto
sin explicacion (no obstante, este tipo de garantias tienen una duracion mas corta).

Al decir de Kirmani y Rao (2000), la premisa basica de las garantias consiste en
que:

‘las empresas que venden productos de baja calidad enfrentaran costos de
reparacion mas altos por el mismo nivel de garantia que las empresas de alta
calidad, porque es probable que los productos de las empresas de baja calidad
requieran reparaciones mas frecuentes” (p. 71).

Por tales motivos, los autores en cita comentan que se ha considerado que las
garantias tienen la virtualidad de sefalar la confiabilidad de los bienes duraderos.

2. LA REPUTACION COMO SENAL DE CONFIANZA Y FORMA DE SANCION

2.1. Acercamiento a la teoria de senalizacion

Vale la pena hacer mencién a la teoria de sefializacidn, pues si se tiene en cuenta
el panorama de incertidumbre y desconfianza presentes en la contrataciéon, surge
entonces la necesidad de que los comerciantes se ganen la confianza de los demas
con relativa rapidez invirtiendo en sefales que demuestren un compromiso
(Benson, 2001).

Asi, Spence (2002) parte del supuesto de que en el mercado no se cuenta con la
informacion completa, de forma tal que se presenta una asimetria de informacion.
A su juicio, las sefales transmiten, de una forma constante y en equilibrio, la
informacion desde los vendedores hacia los compradores. En términos generales,
el autor argumenta que las sefales ayudan a que la informacién se transmita desde
quienes poseen mas hacia aquellos que tienen menos.
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En el mismo sentido, Connelly, Certo, Ireland y Reutzel (2011), argumentan que la
teoria de senalizacion tiene como eje central la reduccion de la asimetria de
informacion, puesto que resulta util para describir el comportamiento de dos agentes
gue tienen acceso a informacion distinta.

Pues bien, a partir de Kirmani y Rao (2000), se pueden concebir las sefiales como
acciones que toman las partes para revelar o comunicar elementos no observables
a primera vista en una determinada transaccion. Por su parte, Grijalvo (2012) define
las sefiales como las acciones visibles que proporciona una empresa o0 persona
para suministrar informacién respecto de sus intenciones y habilidades.

Conforme al modelo elaborado por Connelly et al. (2011), la teoria de sefializacion
se caracteriza por la presencia de los siguientes elementos, a saber:

I) Senalizador o emisor: los emisores de las sefiales son agentes que poseen
informacion respecto de un determinado individuo, producto, servicio o respecto de
una empresa. La caracteristica principal versa en el hecho de que estos agentes
poseen una informacion que no se encuentra al alcance de los demas actores.
Dicha informacion puede consistir en detalles técnicos sobre los productos o
servicios, resultados de investigacion, detalles financieros y contables, etc.

A juicio de los autores en mencion, en ultimas, los emisores poseen una informacion
privada que los coloca en una posicion privilegiada, en tanto conocen sobre las
cualidades y aspectos subyacentes respecto de un producto, servicio u
organizacion. Asi, estas personas para efectos de una eventual transaccion se
encontrarian en una posicion ventajosa.

II) Sefal: como se indico, los emisores tienen a su disposicion informacion privada,
la cual puede ser positiva o negativa. De acuerdo con los autores en cita, la teoria
de sefalizacion se enfoca principalmente en la comunicacion intencionada y
deliberada de informacion positiva. Por lo tanto, el objetivo de los emisores sera
transmitir atributos positivos respecto de la persona, producto, servicio 0 empresa,
los cuales son imperceptibles y no conocidos por los agentes externos.

lIl) Receptor: los receptores son las personas externas que carecen de informacion

precisa relativa a la persona, producto, servicio o empresa, y que se encuentran
interesados en recibir esta informacién.
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Siguiendo a Przepiorka y Berger (2017), entre emisor y receptor se constituye una
relacion en virtud de la cual el primero pretende persuadir al segundo respecto de
un hecho que no conoce o sobre el que no tiene plena seguridad. Por esto, dichos
autores conciben la teoria de sefnalizacion como el producto de las acciones de los
agentes que toman conscientemente para cambiar las creencias de los demas.

Ahora, se debe indicar que el emitir una sefial consiste en un acto estratégico. Hasta
el momento se ha expresado que los emisores de forma deliberada transmiten
informacion (que en esencia es de indole positiva), pero ello responde a una
decision estratégica y premeditada, puesto que “el emisor de sefales actua
anticipando que un observador interpretara su acto e inferira de él sus propiedades
no observables” (Przepiorka y Berger, 2017, p. 7). Es decir, se transmiten sefnales
con el objetivo de esperar un beneficio a cambio.

En este orden de ideas, Connelly et al. (2011) aseveran que hay lugar a una
sefalizacion exitosa cuando el emisor resulta beneficiado como consecuencia de
alguna accion que despliegue el receptor tras haber interpretado y analizado las
sefiales emitidas. Por ejemplo, un emisor transmite informacion sobre la calidad
sobre sus productos o servicios que comercializa, de esta manera, el receptor al
interpretar dicha informacion, y si considera que es favorable para sus intereses
tomara la decision consciente de invertir o comprar en tales productos o servicios.

Para efectos de seguir ilustrando lo hasta aca descrito, tomemos el clasico ejemplo
del mercado laboral expuesto por Spence (1973). De acuerdo al autor,
generalmente los empleadores no estan seguros de las capacidades productivas
del aspirante al momento de su contratacidon. Adicionalmente, dicha informacion no
necesariamente estara a disposicion del empleador después de la contratacién. El
no conocer las capacidades productivas provoca que la contratacion se convierta
en una decision incierta. Sin embargo, el empleador tendra a su disposicidn una
gran cantidad de datos personales en forma de caracteristicas y atributos
observables del aspirante, de manera que de la evaluacién de dichas sefiales se
toma la decision de si se contrata o no. Las sefiales que revela el aspirante incluyen
la educacion, los trabajos anteriores, la raza, el sexo, antecedentes penales, entre
otros.

Ahora bien, siguiendo la linea argumentativa de Spence (1973), los atributos
personales observables que a la final constituyen la imagen que presenta el
solicitante, algunos son considerados inmutablemente fijos, mientras que otros son
modificables. Los atributos no alterables se les consideran indices, en cambio, las
caracteristicas observables asociadas al individuo susceptibles de manipulacién por
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él se denominan sefiales. Ejemplo de lo anterior es la educacion, la cual se
considera como una sefal propiamente dicha puesto que el individuo puede invertir
en ella en términos de tiempo y dinero. En cambio, el sexo y la raza son atributos o
sefales que no se consideran como alterables.

2.2. Reputacion como senal y sancidn: sustituto de confianza en un contexto
de incertidumbre

2.2.1. Conceptualizacion y generalidades

En primera medida, es necesario cuestionarse cual es la importancia que apareja la
reputacion en el mercado. Desde las teorias econdmicas se argumenta que el
mercado funciona por medio de una “mano invisible”, en virtud del cual a partir de
las acciones individuales y autonomas de los agentes econdmicos se determina el
precio y cantidad de los bienes y servicios que se ofertan.

Por otra parte, es bien sabido que desde la economia (como por ejemplo los
postulados de Gary Becker), se contempla que los agentes son racionales, por lo
cual su comportamiento estara encaminado por un supuesto “maximizador del
bienestar”. De esta manera, los agentes buscaran satisfacer la mayor cantidad de
preferencias o alternativas en términos de eficiencia.

En este orden de ideas, Goldman (2010) plantea que los consumidores asignan sus
recursos y realizan transacciones con aquellos productores que logren brindar las
mejores opciones de costo y calidad. Como consecuencia, tal como sefala el autor
en cita, en un mercado en el que la mano invisible funcione de forma correcta se
recompensara a los buenos productores y se castigara a los malos. Asi pues, se
concibe el escenario en donde “los productores no competitivos deberian ser
eliminados de la industria por las elecciones agregadas pero descoordinadas de
consumidores racionales e informados” (Goldman, 2010, p. 295).

Con base en lo anterior, surge una de las consideraciones de la importancia de la
reputacion, esto es, el posicionamiento de competitividad. Al respecto, Sampath,
Gardberg y Rahman (2018) entienden que la reputacion sdélida aporta: i) un estatus
unico e inimitable y, ii) una ventaja competitiva posicional en el mercado.

Por otro lado, la reputacion juega un rol importante frente al panorama de

incertidumbre contractual producto de la desconfianza y las asimetrias de
informacion (tal como se argumentd en el primer capitulo). Asi, aceptando la idea
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de que a menudo los consumidores no tienen a su disposicion la informacion
completa respecto de los bienes y servicios que pretenden adquirir, la informacion
reputacional puede constituir una guia para aquellos agentes en su toma de
decisiones en el mercado (Goldman, 2010). Bajo esta misma optica, Grijalvo (2012)
coincide en que la reputacion implica un juicio subjetivo que tiene la virtualidad de
reforzar la confianza y predisponer al consumidor a contratar.

Siguiendo esta linea, Van Erp (2011) considera que los consumidores en ocasiones
se hallan imposibilitados para evaluar personalmente si sus socios de transaccion
cumpliran con sus expectativas. Para disminuir esta vulnerabilidad, los
consumidores confian en la reputacién del proveedor de brindar calidad o
rentabilidad en los bienes y servicios que oferta. De esta forma, la reputacion sirve
como un sustituto de la confianza que por regla general se cimenta a través de la
experiencia personal. Por lo cual, a juicio del autor, la reputacion se erige como un

dispositivo simplificador que permite tomar decisiones en mercados “no
transparentes”.

Habiendo hecho estas precisiones, pasemos a detallar como debe entenderse el
término de “reputacion”.

Por un lado, la reputacién se ha concebido como una sefal que difunde informacién
sobre el comportamiento cooperativo de alguien (Benson, 2000). De esta manera,
conforme al doctrinante mencionado, la reputacion se ha entendido como un activo
no recuperable que se ofrece como garantia para hacer que las promesas sean
creibles. En un sentido similar, Grijalvo (2012) la define como la promesa intangible
de no comportarse de forma oportunista. Autores como Van Erp (2011) describe la
reputacion en términos de legitimidad organizacional, concibiéndola como la
suposicidon o percepcion generalizada de que las acciones de una persona o
empresa son deseables o apropiadas.

Desde una optica consonante, Shapira (2016) define la reputacién como “el conjunto
de creencias que tienen las partes interesadas sobre la calidad de la empresa”
(p-1200). Es decir, la reputacién implica que las partes interesadas confian en las
acciones observables pasadas de la empresa, lo cual representa una sefial en virtud
de la cual se evalua la forma en que la empresa probablemente se comportara en
las transacciones futuras (Shapira, 2014).

Los consumidores poseen incentivos fuertes para evitar tratar con empresas o
individuos que creen que no son confiables y no cumpliran sus promesas (Benson,
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2001). Por lo anterior, el autor sostiene la estrategia dominante de los actores para
mantener una buena reputacién sera la de cooperar en cada transaccion en la que
se esté involucrado . En efecto, el no cumplir con las obligaciones de una
transaccion puede afectar la reputacion, por lo cual, al optar por una estrategia no
cooperativa tendra dificultades para realizar futuras transacciones (Benson, 2000).

Precisamente, siguiendo a Engelen y Van Essen (2001), los agentes econdomicos
se veran inducidos a mantener la calidad de sus productos en un nivel alto. Asi, es
de esperarse que los agentes economicos se desempefien de acuerdo a las
expectativas de las partes interesadas como clientes, proveedores, inversores,
entes reguladores, entre otros (Van Erp, 2011).

Asi las cosas, Shapira (2016) concibe la sancion reputacional como un proceso en
el que siempre que los agentes del mercado se enteren de las malas conductas (no
cooperativas), castigaran a las entidades que se comportan mal reteniendo futuras
oportunidades comerciales. Segun el autor, una sancién reputacional es el producto
de que los consumidores interesados actualicen sus creencias y reduzcan sus
expectativas sobre la calidad de la empresa o persona y respecto de sus productos
O Servicios.

En el mismo sentido opinan Engelen y Van Essen (2001) al indicar que los
consumidores actualizan sus expectativas sobre la calidad del producto de un
determinado vendedor cuando acceden a informacion respecto de los defectos o
inseguridad del producto. Por lo tanto, los autores citados mencionan que se
producira una sancion reputacional que conlleva a que los consumidores cambien
de vendedor o que sigan comprando productos del mismo vendedor pero a precios
mas bajos.

Desde la vision de Sampath et al. (2018), las sanciones reputacionales hacen
referencia a:

“...) la disminucion del valor de mercado de una empresa, ya que el mercado
espera que los inversores, clientes y proveedores cambien las condiciones de hacer
negocios con la empresa (Karpoff y Lott 1993) cuando la noticia inesperada de mala
conducta se hace publica y la reputacion de la empresa disminuye (Kang 2008).” (p.
123).

A partir de ahi, como se ha expresado, el juicio de los consumidores se vera
afectado y actualizado (generando una percepcién negativa) en lo relativo a la
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capacidad y/o compromiso de la empresa o persona. Vistas asi las cosas, la sancion
basada en la reputacion puede ser entendido como el agregado de oportunidades
comerciales disminuidas por la violaciéon de las normas del mercado (Shapira,
2014).

La sancion reputacional funciona como un indicativo del comportamiento futuro.
Sobre esto, Shapira (2016) aduce que las sanciones basadas en la reputacion se
encuentran basadas en la siguiente pregunta: ;como es relevante para mi? Los
consumidores que se informan sobre las malas conductas intentaran inferir como
esa situacion es indicativo de sus propias interacciones futuras con la empresa o
persona. Dicho de otro modo, las sanciones reputacionales obedecen a un interés
propio, debido a que las partes interesadas castigaran a la empresa o persona
solamente cuando a su juicio consideren que dicho comportamiento no cooperativo
resulte relevante para sus propias interacciones futuras con tal empresa o persona
(Shapira, 2014).

Ahora bien, para que se materialicen las sanciones reputacionales es importante
tener en cuenta los llamados “sistemas de reputacion”. Con base en Goldman
(2010), los sistemas de reputacion tienen como funcién agregar y difundir
informacion reputacional a los consumidores de dicha informacion. Adicionalmente,
de acuerdo a lo expuesto por el autor en mencién, estos sistemas reputacionales
los podemos clasificar en dos, a saber:

l) Sistema de reputacion sin mediacién: aqui la informacidon reputacional es
transmitida y comunicada de forma directa entre los productores y consumidores de
dicha informacion. En este sistema se incluye, por ejemplo, la comunicacion boca a
boca, las cartas de recomendacion y las referencias laborales.

II) Sistema de reputacién mediada: en este sistema, es labor de un agente (editor)
externo quien realiza la labor de recopilar, organizar y publicar la informacion
reputacional. Aqui podemos encontrar “los informes/puntajes de crédito, las
calificaciones de inversion (como las calificaciones de fondos mutuos de
Morningstar y las calificaciones de bonos de Moody) y los sitios de revision de
consumidores” (Goldman, 2010, p. 294).

Precisamente, la era digital ha producido la proliferacion de sistemas de reputacion,

principalmente sitios de revisién de consumidores. Nuevamente, Goldman (2010)
trae a colacion ejemplos de estos sitios son:
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e Foros de comentarios de eBay que brinda la posibilidad a vendedores y
compradores de calificarse.

e Resenas de productos en Amazon, permitiendo que vendedores y compradores
revisen y califiquen los productos ofertados.

e TripAdvisor.com, sitio en el que las personas pueden opinar sobre hoteles y otras
atracciones turisticas.

e Avvo.com, sitio web que da la posibilidad de calificar y revisar abogados

e Glassdoor.com, en este portal los trabajadores tienen la oportunidad de
compartir informacion sobre salarios y criticar las condiciones laborales.

Por otra parte, algunos ejemplos de sistemas de reputacion mediada basadas en el
mecanismo de publicacion de listas negras, tomando como referencia a Van Erp
(2007) son los siguientes:

e La Autoridad Holandesa para los Mercados Financieros emite listas de
advertencia en la que incluye los nombres de las empresas que ofrecen servicios
de valores sin contar con la licencia requerida para ello. Esta entidad informa al
publico sobre la infraccion de tales empresas, con lo cual recomienda a los
inversores no realizar transacciones con los que aparecen en las listas.

e La Comision Europea contempla una lista publica de aerolineas que se
consideran inseguras, en consecuencia, no autorizadas para el transporte de
personas o mercaderias dentro del espacio aéreo europeo.

e Los paises miembros de la Union Europea disponen de listas de informacion
ambiental con los nombres de las empresas contaminantes, lo cual se registra
en el Registro Europeo de Emisiones Contaminantes.

2.2.2. Caracteristicas de las sanciones reputacionales y funcion

A modo de sintesis, las sanciones reputacionales se pueden caracterizar por la
presencia de tres elementos. Van Erp (2007) distingue dichas caracteristicas de la
siguiente forma:

i) Dafo grave de la posicion de mercado: el incumplir con los acuerdos no solamente
dafia la relacion con el socio comercial, sino que también con muchos otros socios
potenciales. De manera que los costos de perder un contrato se multiplican por los
costos de perder oportunidades comerciales con los demas agentes del mercado.
En concreto, Van Erp menciona que el dafio a la reputacion puede consistir en el
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retiro del apoyo y cooperacion de los socios (traducida en la abstencién por parte
de los clientes de adquirir los bienes y servicios, y la ausencia de inversion).

i) Difusion efectiva de la informacion: la informacion sobre el desemperio se difunde
a través de canales formales asi como también a través de charlas y chismes
informales. Al respecto, Benson (2000) sefiala que el internet ofrece una gran
ventaja, pues la informacion se puede difundir rapidamente y a bajo costo. Es de
esta forma en que si alguien no cumple con sus obligaciones, la otra parte toma
represalias haciendo correr la voz respecto de la conducta no cooperativa.

iii) Moralidad: La obligacion moral es una de las razones para que las partes valoren
su reputacion. Bajo esta optica, Van Erp sostiene que cumplir con los acuerdos es
una cuestion de honor y decencia. Asi, aquellos que efectuan actos no cooperativos
no solamente se encontraran excluidos de los contratos comerciales, sino que
también seran moralmente descalificados.

En lo que respecta a la funcion que cumplen las sanciones reputacionales, Van Erp
(2011) plantea los siguientes argumentos, a saber:

La divulgacion de informacion reputacional se dirige a los consumidores para

informarles que los bienes o servicios no cumplen con los requisitos de calidad.

- La politica de divulgacion se fundamenta en el objetivo de aumentar la
transparencia en el mercado y disminuir las asimetrias informativas, haciendo
que la informacioén sea mas accesible.

- La suposicion que subyace es que el usuario de la informacion es un tomador
de decisiones racional. Al tener mayor informacion se contribuye a una mejor
toma de decisiones, pues un agente racional evitara relacionarse con aquellos
que le representen riesgos.

- La divulgacion tiene como objetivo empoderar a los consumidores al permitirles

desempeniar un rol activo, de modo que se cambien las relaciones de poder en

el mercado y convertirlo en un espacio democratico.

2.2.3. Actores de la sancion reputacional

En las sanciones reputacionales participan una serie de actores. Shapira (2016)
clasifica los actores de la siguiente manera, a saber:

I) Partes interesadas: son los consumidores interesados que reducen sus
interacciones con las empresas o0 personas que se comportan mal, sin embargo,
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aunque tengan la informacion correcta y concreta, existe la posibilidad de que la
procesen de manera imperfecta. Por eso se afirma que los sesgos de juicio influyen
en la forma en que se evalua la reputacion.

Il) Intermediarios de informacion: los consumidores interesados forman su
impresion de las empresas no solo por la experiencia directa, sino también por lo
que recopilan los intermediarios de informacidn como medios de comunicacion,
analistas bursatiles, inversores y organismos de control corporativo. El problema
surge en el hecho de que las sanciones reputacionales se determinan en gran
medida por la forma en que dichos intermediarios interpretan y difunden la
informacion. Se obtiene informacion de intermediarios que filtran selectivamente
qué informacién se transmite y le agregan su perspectiva.

[Il) Los sancionados: los constituyen aquellas personas o empresas que se portan
mal o de forma no cooperativa.

2.2.4. Efectos de las sanciones reputacionales

Como se puntualizo, las sanciones reputacionales tienen la virtualidad de generar
un dano grave de la posicion de mercado. Benson (2001) advierte que uno de los
principales efectos de las sanciones reputacionales es que si la difusion del
compartimento no cooperativo es lo suficientemente efectiva, se puede anticipar un
boicot espontaneo. Asi pues, se produce una amenaza de ostracismo, esto es, el
riesgo de ser alejado del comercio al no ser tenido en cuenta para futuras
transacciones debido a la poca confianza de la que goza. Es asi que el doctrinante
citado argumenta que la empresa o persona infractora perdera todo el valor que se
atribuye a su activo no salvable consistente en la reputacion.

Por lo anterior, las sanciones reputacionales conducen a que se generen un
incentivo para mantener a un alto nivel los productos y servicios. Dicho incentivo se
deriva de:

“(...) las amenazas creibles de los consumidores de que terminaran individual y
simultaneamente todos los tratos comerciales con el proveedor si él o ella no lo hace
satisfacer sus (altas) expectativas sobre la calidad del producto” (Alexander, 1999,
p. 494).

Ejemplo de esta amenaza de ostracismo lo podemos encontrar en las
organizaciones comerciales. Al respecto, basandonos en Benson (2001), el papel
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que juega las sanciones reputacionales en las organizaciones comerciales se puede
describir bajo las siguientes premisas:

I) En primer lugar, los compromisos y las amenazas de castigo se pueden revestir
de mas credibilidad, si las personas con intereses mutuos en interacciones a largo
plazo forman grupos u organizaciones contractuales.

Il) Las organizaciones comerciales cumplen dos funciones: a) crear lazos fuertes
que facilita la interaccion y la afiliacion y, b) generan informacion (sefales o
informacion creible sobre el comportamiento respetable o cooperativo de los
miembros).

lll) En las organizaciones comerciales se cuenta con la facilidad de que la
informacion respecto del comportamiento no cooperativo de cualquier miembro sea
transmitida tanto dentro de la organizacion como también a otros en la comunidad
empresarial relevante.

V) Finalmente, la membresia a la organizacion comercial puede aparejar la
obligacion contractual de boicotear a aquellos que no cumplan con sus promesas y
deberes. Asi, las partes que no cooperen resultaran expulsadas de la organizacion.
De esta manera, las sanciones automaticas de ostracismo conllevan a que las
sanciones reputacionales sean mucho mas creibles.

En sintesis, con base en Van Erp (2007), dentro de las organizaciones comerciales
basadas en la confianza y la cooperacion a largo plazo la reputacién juega el
siguiente papel:

“(...) la reputacion puede considerarse una forma de capital, incluso mas importante
que el capital financiero de una empresa. Después de todo, el capital financiero se
puede recuperar, pero es mucho mas dificil reconstruir una reputacion que ha sido
dafiada. En estos mercados, la perspectiva de que los acuerdos incumplidos
resulten en dafios a la reputacion es suficiente para garantizar el cumplimiento de
los acuerdos contractuales. Por lo tanto, la ley no es el mecanismo mas importante
para influir y controlar el comportamiento corporativo. Por el contrario, el
cumplimiento de las obligaciones de las partes, estén o no plasmadas en contratos,
se hace cumplir a través de mecanismos extrajudiciales de control social. En otras
palabras, los empresarios cumplen sus promesas no porque teman ser
demandados, sino porque temen desarrollar una mala reputacion.” (Van Erp, 2007,
p. 146)
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Por esta razén, se considera que las sanciones reputacionales se erigen como un
recurso extralegal, cuya principal funcion versa en la disuasion de las malas
conductas comerciales.

Ahora bien, ademas de los efectos que se producen dentro las organizaciones
comerciales, las sanciones reputacionales conlleva otra serie de consecuencias.
Alexander (1999) las divide de la siguiente manera:

e Desinversion o cierre de la unidad de negocios involucrada: si bien la
consecuencia principal es la terminacion de las relaciones comerciales, también
se puede presentar que la entidad matriz decida cerrar o vender una unidad
comercial debido a las malas conductas empresariales que dieron paso a la
sancién reputacional.

e Terminacion, renuncia o reasignacion de personal: la rotaciéon del personal
administrativo se considera un medio tanto para disciplinar la mala gestion como
también para comprometer a la empresa mejorar el desempeno. Estos cambios
de personal en la jerarquia corporativa se consideran un mecanismo para
reinvertir en reputacion, sin embargo, dichos cambios deben ser observables por
los clientes y demas partes interesadas y relacionadas.

e Anuncio de estrategias de remediacion: las empresas sancionadas en su
reputacion pueden optar por realizar cambios en sus modelos de seguimiento y
operacion empresarial (como por ejemplo nuevos procedimientos contables o de
auditoria, asi como también la implementacion de mecanismos de
readiestramiento de los empleados). Estos cambios brindan la posibilidad de que
se reduzca la probabilidad de incurrir en malas conductas, lo cual a la final
constituye una inversion en la reconstruccion de la reputacion.

2.2.5. Subjetividad y distorsion

No toda revelacion publica sobre el mal comportamiento de una empresa
necesariamente tiene repercusion en la reputacion. En este sentido, de acuerdo a
Shapira (2016) la magnitud de la sancidn reputacional depende de la percepcion
publica de lo que causé el comportamiento no cooperativo. Asi, a juicio del autor,
cuando los consumidores interesados se enteran de las malas conductas intentaran
inferir el grado de intencionalidad y de controlabilidad.

Por lo tanto, el citado doctrinante aduce que la traduccién de noticias e informacién

en evaluaciones de reputacion requiere no solamente hechos de lo sucedido, sino
que también influye la interpretacién de como sucedieron los hechos. Entre mas
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consumidores perciban el mal comportamiento como intencional y controlable, la
sancion reputacional sera mayor.

Por esto, siguiendo a Shapira (2014), si los consumidores perciben que el mal
comportamiento se debié a un error aislado (como la accion de un empleado
deshonesto o un hecho de fuerza mayor o caso fortuito), la sancién reputacional
sera baja. En cambio, la sancion sera alta si se cree que el mal comportamiento
obedece a fallas arraigadas a la empresa (como la falta de inspeccidn y vigilancia
interna), en el entendido de que nadie desea interactuar con empresas con
problemas sistematicos y arraigados que probablemente resurgiran en cada una de
las transacciones futuras.

En dltimas, las causas internas y externas que influyeron en el mal comportamiento
son factores clave que inciden en la reaccién de los consumidores interesados.

Asi las cosas, se debe recalcar que el proceso de imponer sanciones reputacionales
puede verse distorsionado debido a factores como la informacion asimétrica y los
sesgos de juicio. Nuevamente, Shapira (2014) da luces sobre esta cuestion al
esquematizar los tres factores que conducen a la distorsion de las sanciones
reputacionales.

En primera medida, los consumidores o partes interesadas se encuentran
asimétricamente informadas respecto del funcionamiento interno de la empresa
objeto de sancion. Aunque los agentes econdmicos puedan llegar a tener una cierta
certeza sobre qué fue lo que sucedid, generalmente “es dificil para los extrafios
decir exactamente cdmo sucedieron las cosas: lo que sabian los directivos, cuando
lo sabian, etc.” (Shapira, 2014, p. 9).

En segundo lugar, tal como se indico en lineas anteriores, a pesar de que en el
escenario en que las partes informadas posean una informaciéon mas robusta, no
obstante, se puede presentar la situacién en que las partes interesadas procesen la
informacion de manera imperfecta. Es asi que el autor asevera que los sesgos de
juicio influyen en la forma de evaluar y castigar la reputacién. Las partes, por
ejemplo, pueden interpretar un error aislado como un defecto arraigado y viceversa.

El tercer factor se relaciona con los intermediarios de informacion reputacional.
Como se comento, las sanciones reputacionales en gran medida se determinan por
las interpretaciones y la difusion que realicen los intermediarios de informacion. Los
intermediarios cuentan con sus propios incentivos privados, que pueden diferir del
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interés publico. Asi, Shapira sefiala que los intermediarios tienen incentivos para
empujar al mercado hacia una reaccidn exagerada a algunos comportamientos y
una reaccion insuficiente a otros. “(Shapira, 2014, p. 9).

Otras formas de distorsidén son presentadas por Goldman (2010). Segun su postura,
aunque la informacion de la reputacion se basa sobre las actuaciones pasadas para
predecir el comportamiento futuro, dicho poder predictivo no es perfecto por las
siguientes razones:

I) Debido a que los agentes econdmicos constantemente cambian y evolucionan, el
comportamiento pasado puede no servir de referencia para predecir el desempefio
futuro. Por ejemplo, una persona que en el pasado se caracterizé por su mal historial
crediticio, puede obtener un trabajo remunerado que lo coloque en una mejor
posicion financiera, razon por la cual en el presente y futuro podra hacerse cargo de
sus obligaciones crediticias.

II) Existen comportamientos pasados que pueden distraer a las partes interesadas,
en el entendido que a partir de dicha informacion pueden pasar por alto otra
informacion que podria tener un comportamiento predictivo mas preciso. Segun el
autor, un ejemplo consiste en “una bancarrota en el pasado pueden abrumar la
informacion predictiva en un historial de buen desempefio que de otro modo seria
intachable.” (Goldman, 2010, p. 303).

3. DESAFIOS DE LAS SANCIONES REPUTACIONALES A LA LUZ DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO

3.1. Derecho al olvido

No cabe duda que la era digital y el alcance de las nuevas tecnologias han permitido
una accesibilidad a la informacion de manera eficaz, agil y sencilla. Sin embargo,
este avance trae consigo diversos riesgos, entre los cuales se halla la
sobreexposicion de informacion de indole personal que circula en la red.

En efecto, internet se erige como una herramienta de suma importancia para la
materializacion de las sanciones reputacionales, puesto que brinda la posibilidad de
almacenar y compartir informacion sobre el comportamiento cooperativo de
personas y empresas en las transacciones y conductas comerciales que
despliegan. Es claro que la sancién reputacional implica la formacion y publicacion
de informacién y datos de caracter negativo para la persona sancionada.
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A partir de lo anterior, figuras como el derecho al olvido surgen como una suerte de
salvaguarda en relacion a la exposicion de las personas “ante la busqueda de
informaciones que le atafien a través de sus datos personales en motores de
busqueda por parte de terceras personas” (Diaz, 2019, p. 8).

Este derecho, considerado por la doctrina como novedoso, ha sido abordado y
estructurado gracias al Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la doctrina
especializada. Adicionalmente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana timidamente se ha hecho eco respecto a este derecho.

Sauara, Palos y Debasa (2017) arguyen que desde la experiencia europea, el
derecho al olvido concede las facultades de rectificacion, supresion o bloqueo de
datos personales cuando sean incompletos o inexactos, aunado al derecho de
oponerse al tratamiento de sus datos en determinadas ocasiones. Asi pues, los
autores aducen que el derecho al olvido se encamina a aquellas personas u
organizaciones, que se puedan ver afectados por opiniones negativas (como en
efecto implica el reproche que se hace a través de las sanciones reputacionales),
las cuales se quedan de forma permanente y de facil acceso desde los buscadores.

Por su parte, Claro (2018) cita la definicidn de la Agencia Espafiola de Proteccion
de datos, de forma que el derecho al olvido se concibe como el derecho de limitar
la difusion de datos personales en los buscadores cuando la informacion sea
obsoleta o0 ya no tenga relevancia ni interés publico, a pesar de que la publicacién y
los datos sean legitimos.

En un sentido similar, Corral (2017) afirma que el derecho al olvido digital se ejerce
frente a informaciones que se admiten como veraces, pero que ya no poseen el
interés publico que en su dia justificd su publicacion, de manera que en la actualidad
se entienden como obsoletas, excesivas, irrelevantes o inconducentes.

La doctrina reconoce tres modalidades en que opera el derecho al olvido, Corral
(2017) las distingue de la siguiente manera: I) la primera modalidad consiste en
evitar que los medios de prensa se vuelvan a referir o dar cuenta de hechos publicos
de la vida pasada de alguien; Il) la eliminacién o bloque de datos relativos a una
persona que reposen en una base o banco de datos, los cuales se reputan como
obsoletos o caducos y, Ill) el retiro de contenidos de plataformas de internet, lo que
se puede materializar de dos formas: a) la solicitud de que la fuente (paginas web,
blogs, redes sociales) en donde consta la noticia la retire y, b) el derecho a que los
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motores de busqueda no indexen o enlacen las fuentes donde reposa la noticia, de
forma que ella no sea arrojada como resultado de una consulta.

Ahora bien, desde el ambito nacional, autores como De la Vega y Novoa (2017)
precisan que el derecho al olvido brinda la posibilidad de que ciertas informaciones
pasadas no sean difundidas actualmente o en un futuro; dichas informaciones son
capaces de causar mas dafo que beneficio a la persona. Los autores sostienen que
este derecho se halla de la mano del derecho a la intimidad, el honor y la imagen.

De otro lado, la Corte Constitucional en sede de tutela ha tenido la oportunidad de
referirse en unas cuantas ocasiones al derecho que hasta aqui se ha explicado. La
sentencia T-414 de 1992 se considera la que marca el precedente sobre la materia.

En dicha sentencia, se destacan los siguientes puntos. Por un lado, la Corte asevera
que los datos son un elemento material susceptible de ser convertido en informacion
y que, ademas, sirven para identificar e individualizar a una determinada persona.
Asi, dicha Corporacion menciona que el dato constituye “un elemento de la identidad
de la persona, que en conjunto con otros datos sirve para identificarla a ella y solo
a ella”. Se recalca que los datos por su misma naturaleza tienen una vigencia
limitada en el tiempo, por lo cual, resulta la obligacion ineludible en cabeza de los
responsables o administradores de bancos de datos de actualizar dicha
informacion. Adicionalmente, la Corte hace expresa mencién al derecho al olvido
refiriéndose de la siguiente manera:

“De ofra parte, es bien sabido que las sanciones o informaciones negativas acerca
de una persona no tienen vocacion de perennidad y, en consecuencia después de
algun tiempo tales personas son titulares de un verdadero derecho al olvido.”
(negrillas fuera de texto).

A partir de dicha sentencia, en diferentes ocasiones la Corte Constitucional se ha
pronunciado respecto de lo que se conoce como la caducidad del dato negativo.

En este sentido, en sentencia T-176 de 1995 se advierte que a partir del derecho de
habeas data consagrado en el articulo 15 superior, a la persona a la cual se refieren
los datos almacenados se le conceden tres facultades: i) conocer las informaciones
que a ella se refieran; ii) actualizar dichos datos v, iii) rectificar las informaciones
gue no correspondan a la verdad. Ademas, la Corte reconoce el derecho a la
caducidad del dato negativo a pesar de que no se contemple en el articulo 15
constitucional, puesto que se deduce de la autodeterminacién informatica.
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En este orden de ideas, la Corte asevera que es preciso fijar un limite razonable
respecto a la duracion del dato negativo, puesto que no resulta Iégico ni justo que
el buen comportamiento de los ultimos afos no borre la mala conducta pasada. Por
lo tanto, se deja en claro que “la mala conducta comercial pasada no debe ser
mantenida en el archivo a perpetuidad”. Sin embargo, se advierte que ese limite
temporal se debe armonizar con la necesidad de informacion del comportamiento
comercial que le permita a las instituciones financieras calcular los riesgos.

Como se observa, el derecho al olvido desde los primeros pronunciamientos
jurisprudenciales se enmarco en el ambito de la informacién financiera, no obstante,
la Corte Constitucional ha aceptado su aplicacion en otros campos. Asi se reconoce
en sentencia T-713 de 2003:

“Si bien los pronunciamientos de esta corporacion sobre el derecho al olvido de la
informacion negativa se han planteado basicamente con respecto a la relacion de
las personas con entidades financieras y de crédito, (...) con base en el articulo 15
constitucional, los criterios que la corporacion ha sentado sobre la caducidad del
dato negativo para actividades financieras, son igualmente aplicables a la
informacién recogida en bancos de datos y en archivos de entidades publicas
o privadas relativas a otro tipo de actividades.” (negrillas fuera de texto)

Por este motivo, resultaria razonable argumentar que las opiniones negativas
respecto de la mala conducta comercial (y que no necesariamente se enmarcan en
las actividades financieras) que reposen en sitios web particulares puedan ser
removidas con el paso del tiempo.

Ahora bien, el derecho al olvido a partir de la jurisprudencia constitucional se
relaciona con la posibilidad de retracto. Al respecto, en sentencia T-592 de 2003 se
destaca lo siguiente. Por una parte, la Corte puntualiza que aquel que con el
cumplimiento de sus obligaciones presentes logra forjarse un buen nombre que en
el pasado no ostentd (debido a su mala conducta), ciertamente tiene derecho a
exigir que su esfuerzo se vea reflejado en la informacion que sobre él se divulga.
Adicionalmente, el maximo 6rgano constitucional adujo que:

“(...) el derecho al olvido, a fin de restablecer el buen nombre, no es lo unico que
cuenta en la definicion de los limites de permanencia de los datos adversos en los
ficheros de datos, también la dignidad del deudor reclama que la valoracion de su
conducta se realice en consideracion a su condicion humana, en funcion de la cual
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las personas pueden en todo tiempo recuperar su nombre e intimidad por haber
enmendado su conducta.”

Esta posibilidad de retractarse y de recuperar el buen nombre ha sido abordado por
la doctrina. Caro y Tovar (2015) sefalan que el derecho al olvido también opera
frente a informaciones ciertas, sin embargo, a pesar de las conductas pasadas, en
un sistema que respete la dignidad humana la persona tiene el derecho de
reconstruir su proyecto de vida y a que se respete como ser humano que es. Esta
oportunidad de rehacer la vida da a entender que el derecho al olvido ocupa un rol
fundamental en el proceso de construccion de la identidad propia (De la Vega y
Novoa, 2017).

Finalmente, al decir de Cerdn, Dorado, Coll y Restrepo (2021) lo que se pretende
es garantizar el libre desarrollo de la personalidad, de forma que la informacion
sensible no afecte el entorno, el desenvolvimiento social o se torne en un obstaculo
para la incorporacion de la persona en la sociedad. Bajo la vision de los autores, el
derecho al olvido apareja una ruptura de las cadenas sociales derivadas de las
cargas de un pasado indeseado que inhiben el aprovechamiento de nuevas
oportunidades en la vida.

En perspectiva similar, Diaz (2019) considera que el objetivo del reconocimiento del
derecho al olvido es favorecer la posibilidad de construir la propia vida sin el peso
del pasado, maxime si se tiene en cuenta que muchas veces por el paso del tiempo
la informacion no reporta utilidad social que justifique las consecuencias negativas
gue se asocian de su publicidad.

3.2. Buen nombre y honra

En apartados anteriores se explico que los sesgos de juicio influyen en la forma en
que se evalua la reputacidon. Tal como se indico, a través de un ejercicio valorativo
e interpretativo los consumidores evaluan el grado de intencionalidad y
controlabilidad de los hechos que originan el mal comportamiento comercial.

Recuérdese que este proceso puede verse afectado por dos variables: i) por un
lado, los consumidores pueden interpretar errbneamente, pues aunque tengan
nocion de los hechos objeto de reproche, en la mayor parte de los casos no se
posee con la informacién concisa del funcionamiento interno de la empresa, asi
como las condiciones de modo, tiempo y lugar; ii) aunque se tenga la suficiente
claridad de los hechos y sus circunstancias de modo, tiempo y lugar, se tiene el
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riesgo que los sesgos valorativos y los prejuicios afectan la manera en que se
evaluan los hechos.

Ahora, también se debe hacer memoria en el hecho de que los sesgos y
subjetividades no sélo se dan por la accion de los consumidores, sino también por
los intermediarios de informacién. Frente a esto, en consonancia con lo detallado
en el segundo capitulo, Shapira (2016) aduce que en los mercados masivos las
sanciones reputacionales se determinan en gran medida por la manera en que los
intermediarios interpretan y difunden la informacion. En este orden de ideas, estos
intermediarios tienen sus propios incentivos para empujar al mercado hacia una
reaccion exagerada respecto de algunos comportamientos.

Bajo este escenario de subjetividad y sesgo, las sanciones reputacionales aparejan
un riesgo de distorsibn de la realidad. Por estos motivos, las sanciones
reputacionales pueden encontrar limitaciones a raiz de derechos tutelados por la
Constitucion como la honra y especialmente, el buen nombre.

En primer lugar, la Constitucion en su articulo 21 contempla el derecho a la honra
sin definirlo. Nuevamente, es la doctrina y la jurisprudencia la que cimentan las
bases tedricas.

Asi pues, Cardenas, Silva y Angarita (2022), argumentan que la honra es un
derecho que exige respeto por la dignidad propia de cada uno. A su juicio, la honra
implica el respeto, valoracion y estimacion que se da sobre el individuo por parte de
aquellos a quienes trata y conoce. Esta definicion doctrinaria se armoniza con las
precisiones jurisprudenciales de la Corte Constitucional.

En sentencia C-489 del 2007 se define la honra como la estimacion con la que, en
razon a su dignidad humana, cada persona debe ser tenida por los demas miembros
de la colectividad. De forma similar, en la sentencia C-442 del 2011 se sostiene que
la honra refiere a la apreciacion de la sociedad hacia una determinada persona, a
partir de su propia personalidad y comportamientos privados directamente ligados
con ella.

Ademas de esto, con base en la sentencia T-121 del 2018 respecto de la honra se
puede predicar lo siguiente: 1) es consecuencia de las acciones del individuo, ya sea
porque en virtud de estas goce de respeto y admiracion, o porque carezca de tal
estima; ii) se proyecta entonces desde esfera personal y; iii) la honra se ve afectada
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cuando se genera informacion erronea o tendenciosa respecto de la persona en su
conducta privada.

Ahora bien, respecto del buen nombre, su soporte constitucional se encuentra en el
articulo 15 Superior. Al decir de Cardenas et al. (2022), el buen nombre se inserta
en la esfera colectiva, pues versa sobre la manera en que la sociedad forja una
imagen del individuo en relacidén con sus actuaciones.

Asi, en la sentencia T-1095 del 2007 se menciona que el buen nombre ha de
entenderse como la fama, opinidn o reputacion que se tenga de una persona como
consecuencia de su comportamiento en sociedad. En esta misma linea, en
sentencia T-228 de 1994 se menciona que:

“El buen nombre alude al concepto que del individuo tienen los demas miembros de
la sociedad en relacion con su comportamiento, honestidad, decoro, calidades,
condiciones humanas y profesionales, antecedentes y ejecutorias. Representa uno
de los mas valiosos elementos del patrimonio moral y social de la persona y
constituye factor indispensable de la dignidad que a cada uno debe ser reconocida.”

Por ende, siguiendo la linea de la sentencia C-442 del 2011, el buen nombre al
enmarcarse en la esfera social, se refiere a la apreciacion que se le otorga una
determinada persona por asuntos relacionales, teniendo como criterios por ejemplo,
el nivel de cumplimiento de sus obligaciones dinerarias, sus aptitudes y capacidades
profesionales

Es de vital importancia hacer las siguientes precisiones. En sentencia T-411 de
1995, la Corte sostiene que la proteccion del buen nombre depende “del adecuado
comportamiento del individuo dentro de la sociedad, la cual califica su conducta
como intachable y, por ende, merecedora de aceptacion social’. Por esta razon, el
buen nombre se concibe que se construye por el merecimiento.

Sobre este punto, en la sentencia T-067 de 2007 se advierte que la buena opinion
adquirida se erige en funcion del mérito, por lo que no existe un referente abstracto
para la concrecion del buen nombre. La Corte Constitucional indica que son las
actividades desplegadas por el sujeto las que determinan la referencia positiva o
negativa, de modo que a través de los actos el conglomerado social se forma un
juicio de valor sobre la verdadera dimension de las bondades, virtudes y defectos
del individuo.
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Es por esto que en la sentencia T-121 del 2018 la Corte Constitucional es concisa
al enfatizar que la persona que incurre en actos u omisiones que deterioran su
concepto general no podra reclamar respeto y consideracion a su buen nombre,
pues ella misma ocasioné la pérdida de la aceptacion de la que gozaba ante la
sociedad.

Sobre este punto, con base en Ramirez (2003), no se vulnera el buen nombre ni la
honra cuando las afirmaciones estén fundadas en sentencias judiciales o en hechos
innegables. Desde su postura tedrica, las consecuencias subjetivas derivadas de la
imposicion de una sentencia no puede constituirse en una lesion a la honra y el buen
nombre, toda vez que la imposicién de sanciones representa un reproche por no
haberse comportado conforme a las exigencias del ordenamiento juridico, lo cual
indica reconocer al individuo como un ser racional y responsable de sus actos.

Como consecuencia de esto, la persona o empresa que es objeto de sancion
reputacional respecto de hechos ciertos, objetivos y verificables, cuya difusién no
se encuentra distorsionada por los sesgos de juicio y subjetividades, ciertamente no
puede alegar a su favor la vulneracion de la honra y el buen nombre.

Luego, con base en la sentencia T-228 de 1994, la vulneracion al buen nombre
ocurre cuando:

“(...) sin justificacion ni causa cierta y real, es decir, sin fundamento, se propagan
entre el publico -bien en forma directa y personal, ya a través de los medios de
comunicacion de masas- informaciones falsas o erroneas o especies que
distorsionan el concepto publico que se tiene del individuo y que, por lo tanto,
tienden a socavar el prestigio y la confianza de los que disfruta en el entorno social
en cuyo medio actua, o cuando en cualquier forma se manipula la opinion general
para desdibujar su imagen.”

Cardenas et al. (2022) arguyen que una mala reputacion infundada puede llevar al
individuo a una censura y a una exclusion social, tal como podria darse con una
sancién reputacional manipulada y distorsionada basada en hechos o valoraciones
gue no se corresponden plenamente con la realidad. Esta situacion afecta al
individuo en su relacion con los semejantes, trabando de dicha forma su desarrollo
humano en sociedad.

Finalmente, conviene matizar lo siguiente. En sentencia T-028 de 1996 se hace la
aclaracioén referente a que no todo concepto o expresion mortificante para “el amor
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propio” se debe considerar como una imputacion deshonrosa. La Corte precisa que
resultaria exagerado sancionar comportamientos que si bien afectan la vanidad
personal, lo cierto es que no atentan contra el nucleo esencial de la honra y el buen
nombre. En consecuencia, la imputacion que se realice debe ser suficiente para
ocasionar un dano en el patrimonio moral del sujeto. Para la Corte Constitucional,
su gravedad no depende de la impresidn personal que le genera al ofendido alguna
expresion proferida en su contra en el curso de una polémica publica, a su vez, no
depende de la interpretacion que este sujeto tenga de ella.

Y es que, tal como se argumenta en la sentencia T-213 del 2004, la sociedad tiene
la carga de soportar opiniones que produzcan molestia o afecten el amor propio,
toda vez que la libertad de expresion permite cuestionar y criticar, inclusive llegando
al nivel de la exageracion. Sin embargo, en la misma providencia se resalta que si
hay lugar a activar un control intenso respecto de las opiniones emitidas cuando:

“(...) dicho cuestionamiento y critica, alcancen niveles del insulto o, tratandose de
expresiones dirigidas a personas especificas, resulten absolutamente
desproporcionadas frente a los hechos, comportamientos o actuaciones, que
soportan la opinion, de tal manera que, mas que una generacion del debate,
demuestre la intencion clara de ofender sin razén alguna o un animo de persecucion
desprovisto de toda razonabilidad”.

Precisamente, siguiendo a Ramirez (2003), no se debe considerar como un
atentado a la honorabilidad personal la simple critica a la pericia de un profesional
o comerciante en el ejercicio de sus actividades.

No obstante, a juicio del doctrinante en cita, dicha situacion no implica que se niegue
el hecho de que la difusion de hechos relativos al desarrollo y ejercicio de la
actividad profesional de un individuo pueda llegar a constituirse en una intromision
ilegitima al buen nombre y honor cuando se exceda de la libre critica profesional,
eso si, “siempre que por su naturaleza caracteristicas y forma en que se hace esa
divulgacion lo hagan desmerecer en la consideracion ajena de su dignidad como
personas” (Ramirez, 2003, p. 73).

3.3. Libertad de empresa
Recuérdese que la reputacion cumple una funcion de sefalizacion respecto al nivel

de compromiso y seriedad en el cumplimiento de las obligaciones contraidas. En un
escenario de asimetria informativa e incertidumbre, la reputacion juega un rol de
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sustituto de la confianza que permite a los agentes econdmicos tomar la decision
consciente de realizar negocios juridicos o no. Como se puntualizd, a medida que
la informacién reputacional negativa se difunde, los individuos tendran menores
incentivos para negociar con aquellos que no cumplen con sus promesas Yy
obligaciones. Si se parte del criterio econdmico beckeriano de la maximizacion de
la utilidad, es claro que el agente econdémico racional optara por no realizar
transacciones con quienes no satisfagan sus intereses ni les represente una utilidad.

En ultimas, las sanciones reputacionales producen un boicot espontaneo en contra
del infractor al encontrarse impedido para celebrar nuevos tratos (lo cual
basicamente representa la pérdida de oportunidades comerciales). Esto se traduce
en un efecto de ostracismo comercial. Por esto, Benson (2001) arguye que la
amenza de ostracismo, esto es, el ser relegado del comercio, se constituye en un
recurso poderoso, pues la empresa o persona infractora perdera todo el valor que
se atribuye a su activo no salvable (la reputacion).

El autor en cita plantea que las amenazas que conllevan las sanciones
reputacionales se pueden hacer mas creibles si se forman organizaciones
comerciales. En lineas pasadas se explicO que las organizaciones comerciales
pueden brindar mecanismos para superar las barreras comunicativas, de manera
que se asegura que la informacion sobre el comportamiento no cooperativo de un
individuo se transmita a los miembros de la organizacion. A su vez, se puntualizé
que la membresia al grupo comercial puede incluir la obligacion contractual de
boicotear a todo aquel que muestre un comportamiento no cooperativo. De esta
manera, se aplican sanciones como la expulsién automatica de la organizacion.

No obstante lo anterior, este escenario conviene ser matizado a la luz de derechos
constitucionales, concretamente la libertad de empresa.

El articulo 333 Superior contempla que la actividad econdmica y la iniciativa privada
es libre dentro de los limites del bien comun. Asi, en Colombia se reconoce la
libertad econdmica, definida en la sentencia T-425 de 1995 como la facultad de
realizar actividades de indole econdmico, segun las preferencias y habilidades, con
el objetivo de crear o incrementar un patrimonio.

Con base en la sentencia C-524 de 1995, nuestra Constitucidn Politica adopta un

modelo de economia social de mercado, en virtud de la cual se reconoce a la
empresa, y en general, a la iniciativa privada, la condicion de motor de la economia.
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En la misma providencia, se concibe la libertad de empresa como:

“(...) aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar
bienes de cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacion de
actividades econoémicas para la produccion e intercambio de bienes y servicios
conforme a las pautas o modelos de organizacion tipicas del mundo econémico
contemporaneo con vistas a la obtencion de un beneficio o ganancia.”

Siguiendo a Gonzalez (2009), el eje fundamental de esta libertad econdmica es
precisamente el empresario, en el entendido que es él quien reune los medios de
produccion para obtener un resultado y ofrecerlo al mercado, de modo que dicho
individuo se erige en la mente creadora y responsable de los efectos de los
productos o servicios que oferta. Pero para ejercer la labor creadora, se requiere
‘libertad para la produccién, la organizacion, para ofertar, para crear modelos
innovadores en productos o servicios, para atender al cliente, para ubicarse”
(Ibidem, p. 19).

Ahora bien, en la sentencia C-265 de 2019 se identifican los ambitos en que se
expresa la libertad de empresa de la siguiente manera:

I) Por un lado, supone la manifestacion de valores de razonabilidad y eficiencia en
la gestion econdmica para la produccion de bienes y servicios, de forma tal que se
permita aprovechar la capacidad creadora de los individuos en virtud de su iniciativa
privada.

II) Permite la destinacidon o canalizacion de recursos privados a través del incentivo
economico, con la finalidad de promover intereses colectivos y la prestacion de
servicios publicos. Esto, armoniza intereses privados y la satisfaccion de
necesidades colectivas.

lll) Supone libertad contractual, concebida como la facultad para celebrar los
acuerdos necesarios para el desarrollo de la actividad econdmica y para participar
en el mercado en condiciones de igualdad respecto a los demas oferentes.

Precisamente, la libertad contractual es un aspecto que puede dejar en entredicho
la severidad de los efectos que producen las sanciones basadas en la reputacion,
en concreto, el ser relegado del comercio (ya sea por decisidén directa 0 como una
consecuencia espontanea del mercado).
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Asi pues, en sentido similar a la jurisprudencia, doctrinantes como Muioz (2020)
aseveran que la libertad de empresa va de la mano con el reconocimiento de
garantias de indole econdmico, tal como lo es la libertad contractual, pues brindan
la posibilidad real y no ilusoria de actuar en el campo econdmico y desenvolverse
en el mercado. El doctrinante afiade que la libertad para contratar es de vital
importancia para la actividad econdmica, pues representa qué se produce; cOmo se
produce y para quién va destinado y, finalmente, las condiciones de las operaciones
de compra, venta, distribucion, etc.

A partir de los contenidos esenciales de la libertad de empresa, se vislumbra una
suerte de proteccion para el individuo objeto de reproche reputacional.

En la sentencia C-263 de 2011, la Corte Constitucional sostiene que el nucleo
esencial comprende los derechos a: i) tratamiento igualitario y no discriminatorio
entre competidores que se hallen en la misma posicion; ii) a concurrir al mercado o
retirarse; iii) la abstencion estatal en los asuntos internos de la empresa; iv) la libre
iniciativa privada entendida como la capacidad de emprender y acometer; v) la
creacion de establecimientos de comercio con el lleno de las formas legales y, vi) a
recibir un lucro razonable por su actividad comercial.

Y es que, el nucleo esencial, siguiendo a Sabogal (2005) dota a toda persona de
facultades de emprender actividades econdmicas organizadas, lo cual se puede
materializar en la libertad de fundacion de una empresa o de concurrir a la
celebracion de acuerdos de voluntades. Aristizabal (2000) denomina este
componente como la libertad de establecerse o de instalarse. A su juicio, el acceso
al mercado representa el pilar fundamental de la libertad de empresa, puesto que
es la garantia eje que permite el ejercicio o la explotacion de actividades
profesionales y/o comerciales.

Debe tenerse en cuenta que, basandonos en lo postulado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-032 de 2017, nuestro texto constitucional se
dispuso para una sociedad de mercado, es decir:

“(...) para un tipo de organizacion que desarrolla procesos agiles de intercambio,
que buscan no solo la satisfaccion de necesidades basicas, sino también la
obtencion de ganancia, bajo el supuesto segun el cual, la actividad econémica debe
ser dinamica y estar en crecimiento, todo ello en un escenario (el mercado)
fundado en la libertad de accion de los individuos” (negrilla fuera de texto)
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Asi pues, en la misma providencia, la alta corporacion indica que el mercado y su
libre acceso constituyen una categoria dinamica, por cuanto implica la presencia de
agentes economicos vivaces que van en busca oportunidades y ganancias, guiados
por sus moviles propios, moviéndose en espacios que “corresponden a las distintas
clases de mercado (los de bienes y servicios, bursatil, de divisas, de valores, de
comodities, etc.), de diversas dimensiones (mercado local, regional, mundial)”.

Pues bien, habiendo hecho estas explicaciones sobre los contenidos y prerrogativas
de la libertad de empresa, es importante mencionar que, con base en Sabogal
(2005), en ningun caso se puede llegar al extremo de anular por completo. En
efecto, el autor sostiene que no cualquier limite ni restriccion se ajusta a la
Constitucion, toda vez que solo son validos aquellos limites que respeten el nucleo
esencial del derecho limitado.

En este orden de ideas, en sentencia C-263 de 2011 se argumento que a pesar de
que la libertad de empresa no es absoluta, esta unicamente puede ser restringida
cuando lo exija el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la nacion. La
Corte es clara al indicar que las restricciones a las libertades econdémicas deben:

“(i) respetar el nucleo esencial de la libertad involucrada, (ii) obedecer al
principio de solidaridad o a alguna de las finalidades expresamente sefialadas en la
Constitucion, y (iii) responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.”

Asi las cosas, como se ha indicado a lo largo de este trabajo, las sanciones
reputacionales tienen la virtualidad de producir un ostracismo espontaneo o
formalizado (a través de organizaciones comerciales), lo que se traduce en la
pérdida total del valor intangible (la reputacion) y, la pérdida de oportunidades
contractuales que impide el ejercicio de la libertad econdmica.

Sin embargo, este tipo de mecanismos extralegales no pueden representar de forma
perpetua y automatica el alejamiento e imposibilidad de ejercer actividades
economicas, anulando completamente libertades econémicas como la libertad de
empresa, toda vez que a a la luz de lo expuesto y de sus contenidos esenciales,
dicha situacion resultaria proscrita.

A fin de cuentas, el respeto efectivo por las garantias minimas de la libertad de
empresa implica velar por el 6ptimo ejercicio del desarrollo de la personalidad. A
este respecto, Munoz (2020) asevera que aquellos que vinculan dichos derechos
se basan en que a través de una verdadera defensa de la libertad de empresa se
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garantizan contenidos basicos del desarrollo de la personalidad como la posibilidad
de autodeterminacioén en la eleccion de un modelo de vida que le permita desarrollar
sus intereses personales.

Asi pues, la libertad de empresa en cierto modo se relaciona en la manera en que
la persona controla su vida y sus proyectos, en el entendido que “tales proyectos
dan significado a la vida humana y por ende se prolongan en el tiempo, de tal
manera que definen la personalidad de los sujetos, y que contribuyen, por ejemplo,
realizar una determinada vocacion profesional” (Ibidem, p. 18).

CONCLUSIONES

Desde una mirada del analisis econdmico del Derecho, podemos entender que los
contratos y el mercado cumplen un papel fundamental en la asignacion de recursos
y en la maximizacion del bienestar de los agentes economicos. Como se indico,
desde la vision tedrica del enfoque neoclasico, el mercado, como escenario de
intercambio en donde se despliegan las transacciones entre agentes, tiene la
capacidad de recopilar y transmitir informacion perfecta y completa respecto de los
bienes y servicios que se ofertan y se demandan.

Bajo dicha perspectiva, basados en los postulados neoclasicos, en el mercado, y
consecuentemente en las relaciones contractuales, estaremos presentes en un
escenario de equilibrio y de certeza total. En este sentido, todas las transacciones
se llevarian a cabo de manera segura y no habria margen de duda respecto del
cumplimiento de las obligaciones contraidas. Por lo tanto, en este panorama
contractual en donde la informacion es completa y accesible a todos los agentes
economicos, es posible prescindir de figuras como la reputacion y los demas
sustitutos de la confianza.

Sin embargo, tal como se enfatizd, desde las visiones econdmicas y juridicas se
reconoce el hecho de que los individuos puedan tener distintos niveles de
informacion y conocimiento respecto de los bienes, servicios, precios y condiciones
del mercado. Estas barreras informativas logran generar un desequilibrio y
distorsiones a la hora de tomar decisiones econdmicas (lo que se traduce en la
celebracion de acuerdos de voluntades), aunado al hecho de constituir un factor de
riesgo para la proliferacion de comportamientos oportunistas.
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Asi las cosas, partiendo del supuesto de incertidumbre y desconfianza presente en
el escenario contractual, es viable concebir la reputacion como una respuesta frente
a las fallas del mercado. A raiz de este panorama, la reputacion la podemos
entender como un sustituto de la informacion y la confianza para que pueda
desarrollarse un comercio relativamente estable. Para resumir la forma en que las
sanciones basadas en la reputacion operan, basados en Van Erp (2011), podemos
destacar los siguientes puntos:

[) En primer lugar, tal como se argumenté a lo largo de este trabajo, el temor de los
infractores a las sanciones reputacionales surge de la expectativa de que las partes
interesadas respondan a la divulgacion de la informacién reputacional negativa
evitandolos. De manera que, la sancion reputacional tiene la virtualidad de causar
dafios financieros tales como, disminucidn de ventas, disminucion en su
participacion en el mercado, caida en las acciones y la pérdida de oportunidades
comerciales.

Il) Estos dafios financieros derivados del reproche reputacional pueden resultar mas
significativos para el infractor que la misma imposicion de sanciones legales (como
lo pueden ser intereses moratorios, clausulas penales o reparacion de perjuicios
materiales e inmateriales).

lIl) El temor a la divulgacion de informacion reputacional negativa y sus costos
derivados, pueden disuadir a los agentes economicos a desplegar una mala
conducta comercial, por lo cual, se contribuye al cumplimiento de las obligaciones y
promesas contraidas.

I\V) Por todo lo anterior, las sanciones reputaciones pueden aumentar la conciencia
respecto de la nocividad de los malos comportamientos comerciales. Asi pues, la
divulgacién de informacion reputacional apareja una funcion educativa para ayudar
a interiorizar los compromisos legales y contractuales (constituyéndose en un
elemento clave en la agenda corporativa).

A pesar de las bondades que puede representar este recurso extralegal, lo cierto es
que, de su misma naturaleza y alcances, se vislumbran una serie de desafios que
en virtud de nuestro ordenamiento juridico conducen a que la implementacién de
este mecanismo no legal deba ser matizado.

Por un lado, el derecho al olvido como recurso derivado de la nuevas tendencias
dejan en entredicho el rol de las sanciones reputacionales. En este escrito se indico
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que en nuestro sistema juridico la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
reconocido el derecho al olvido. En este orden de ideas, a partir de sus
pronunciamientos se ha cimentado la idea de que los registros negativos no deben
contar con la vocacion de perennidad (situacidn que no se limita al sector
financiero). Por tal motivo, aunque la informacion sea veraz, con el paso del tiempo
puede ser removida, entre otras cosas, por la pérdida de la utilidad de la misma. En
ultimas, como se indico, el derecho al olvido encuentra su fundamento en la dignidad
humana, de modo que toda persona pueda realizar su plan de vida y recobrar su
buen nombre sin el peso estigmatizante del pasado.

Ahora bien, el derecho al olvido entra en tensién con derechos como la libertad de
expresion y el derecho a la informacién. En efecto, a partir del derecho al olvido se
tiene la facultad de poder controlar la reputacion online al poder eliminar o editar
aquello que se ha propagado de la persona. Esto se traduce en una restriccion a la
funcién de divulgacion de las sanciones reputacionales. Recuérdese que el papel
que cumple el reproche reputacional es de sefalizacion respecto del nivel de
compromiso en el cumplimiento de las promesas. Por estas razones, es necesario
efectuar un ejercicio de ponderacion en cada caso concreto para definir si el derecho
a la informacion debe prevalecer frente al derecho al olvido. Tanto la doctrina como
la jurisprudencia han desarrollado parametros de ponderacion para solucionar esta
tension.

A este respecto, tomando como referencia las subreglas mencionadas en la
sentencia T-277 del 2015, para definir si el derecho a la informacién prevalece (y
por lo tanto el reproche reputacional), en cada caso concreto se debe evaluar de la
informacion lo siguiente: i) la relevancia desde la perspectiva del interés publico (en
tanto favorezca a la formacion libre de la opinién publica); ii) si es veraz; iii) si
responde a una presentacion objetiva; iv) si resulta oportuna.

Adicionalmente, en la sentencia se hace énfasis en el paso del tiempo, en el
entendido que poner en conocimiento o informar sobre hechos que rodean la vida
pasada de las personas y que en la actualidad no tiene incidencia en sus vidas
resulta un hecho que violaria derechos fundamentales (como la intimidad o el buen
nombre). En palabras de la Corte, dicha situacion se “enmarca en el derecho a la
identidad, pues se caracteriza a las personas de una forma que no se ajusta a la
forma de ser que actualmente tienen”.

Desde una perspectiva similar, basandonos en Diaz (2019), la sancion reputacional
debe tener una incidencia prioritaria cuando se vean involucrados intereses
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colectivos (piénsese por ejemplo un reproche reputacional respecto a una empresa
que en el ejercicio de sus actividades no acata las normativas ambientales afectado
bienes colectivos como la salud e incluso la vida). Adicionalmente, siguiendo con la
linea argumentativa del actor, la relevancia publica del afectado juega un rol
importante, pues el olvido digital se enfocaria principalmente a actores privados sin
una incidencia absolutamente considerable en la colectividad.

Por otra parte, como se estudid, queda claro que uno de los riesgos de este tipo de
recurso extralegal consiste en la distorsion y la subjetividad. El reproche y la
divulgacién del mal comportamiento puede verse tergiversado por: i) sesgos de
juicio, ii) por la intencidn de exagerar respecto de determinados hechos o, iii)
simplemente por la malinterpretacion de la informacion divulgada. Esta situacion
representa un reto para el buen uso de las sanciones reputacionales, puesto que se
pueden ver lesionados bienes tutelados constitucionalmente como lo son el buen
nombre y la honra.

Para evitar esto, en el proceso de imponer sanciones reputacionales es de vital
importancia promover un debido proceso en el que la persona afectada pueda
ejercer su derecho de defensa y contradiccion. Por esta razon, el derecho de réplica
debe estar a disposicion del afectado para responder publicamente a la informacion
reputacional que sobre él se publica. En este orden de ideas, cualquiera que sea la
modalidad en que se difunda la informacion reputacional, se debe garantizar el
derecho a ser oido, a hacer valer sus propias razones y argumentos, aunado a la
facultad de controvertir las pruebas que se alleguen en su contra.

A partir de estas condiciones, la imposicibn de sanciones reputacionales se
constituye en un procedimiento justo, en tanto que garantizar el derecho de réplica,
con base en la sentencia C-025 del 2019, impide la arbitrariedad mediante la
busqueda de la verdad con la activa participacion del afectado. En todo caso,
garantizando la defensa y contradiccion para asi proporcionar las razones propias
se puede lograr que la imagen publica no se vea manchada por la opinion unilateral
(que puede ser incorrecta, exagerada o malintencionada).

Finalmente, respecto a la libertad de empresa, no se niega el hecho de que las
libertades econdmicas no sean absolutas. En efecto, la jurisprudencia constitucional
ha sido enfatica en resaltar que el ejercicio de la libertad de empresa es posible
siempre y cuando:
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“(...) no atenten contra las condiciones de la vida social mediante las cuales los
hombres procuran su propia perfeccion -esto es, el mejoramiento de su calidad de
vida-, a traves del respeto y el acatamiento de los derechos y deberes de unos y
otros” (Sentencia T-028 de 1994).

Ahora, debido a los alcances y efectos de las sanciones reputacionales, es posible
considerar el riesgo de que el ejercicio de la libertad de empresa se vea truncado
en mayor o menor medida. Como se expresO en lineas anteriores, los efectos
adversos de un reproche reputacional puede oscilar entre la pérdida de clientes,
ventas e incluso la expulsion del comercio (entratdndose de organizaciones
comerciales).

Es claro que la libertad de empresa debe atemperarse a una funcion social (tal como
dispone el mismo articulo 333 constitucional). De hecho, el reproche que se produce
por medio de la sancion reputacional podria considerarse como una consecuencia
de no acatar la funcidn social de la libertad de empresa (toda vez que el reproche
se basa en divulgar y castigar el comportamiento no cooperativo en el ejercicio de
las actividades econdémicas y comerciales).

Sin embargo, a pesar de que la actividad econdmica no sea absoluta y pueda ser
limitada, para que sean consideradas legitimas “deben emanar o ser dispuestas en
virtud de una ley y no afectar el nucleo esencial del derecho” (Sentencia C-642 de
1998).

En efecto, lo que se defiende es que las sanciones reputacionales no pueden tener
la virtualidad de anular por completo el ejercicio de la actividad econémica de la libre
empresa (principalmente impedir uno de los contenidos esenciales consistente en
el libre acceso al mercado).
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