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Introduccioén

La libre competencia econémica permite a los consumidores elegir entre una variedad de
proveedores o productores que compiten para ofrecer sus productos y servicios, lo que favorece
el mejoramiento de la calidad de los mismos y la estimacién razonada de precios. Siendo la libre
competencia pilar fundamental de la Economia social de Mercado, la misma ha sido regulada a
través de la historia, considerandose actualmente que las normas modernas sobre competencia
econdmica nacieron con la Sherman Act de 1890 en Estados Unidos, para luego regularse la
competencia en la Unién Europea y en los demas paises del mundo, incluyendo los paises

latinoamericanos.

Si bien la libre competencia econdmica fue regulada en Colombia a partir de 1959 con la
Ley 155, fue a partir del afio 1991 con la nueva Constitucién, que se estableciéo como un derecho
de rango constitucional, consagrado en el articulo 333, cuya proteccion se encuentra en manos
del Estado colombiano. Actualmente la competencia econdmica se regula en Colombia
principalmente por la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, la Ley 256 de 1996 y la Ley

1340 de 20009.

Sin embargo, la regulacion actual colombiana evidencia la necesidad de ser reformada,
atendiendo a dos factores: En primer lugar, atendiendo a la interconexion de los mercados y el
crecimiento de las relaciones comerciales por medios digitales, que propugnan por una
armonizacion de la regulacion en temas de competencia econdmica. Y en segundo lugar,
atendiendo al ingreso de Colombia a la Organizacidn para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE); organizacidn que presentd varias recomendaciones sometidas a reserva

para la reforma del régimen de competencia econémica en Colombia, y que se intentaron acoger
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por medio de Proyecto de Ley presentado en 2015 por el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo (MINCIT), el cual fue retirado por la propia Ministra del MINCIT. Desde entonces se
han presentado varios proyectos de reforma sobre el tema ante el Congreso, que no han

prosperado.

En consecuencia, la presente investigacion se llevaré a cabo con el fin de proponer
criterios de reforma al régimen de competencia econdémica colombiano frente a practicas
restrictivas de la competencia, teniendo en cuenta las tendencias regulatorias que se han
evidenciado en la Union Europea y de Estados Unidos a parir del afio 2015, afio en el cual se
presento la primera iniciativa de reforma por parte del MINCIT atendiendo a recomendaciones
dadas por la OCDE. Paraello, en el primer capitulo se estableceran tedricamente los alcances
conceptuales y los origenes de la competencia economica, presentando las primeras teorias
econdmicas que intentaron definir el concepto de competencia, y las primeras normas que

historicamente se han sancionado sobre la libre competencia.

En el segundo capitulo, se determinaran las tendencias regulatorias en el régimen de la
Unidn Europea y en Estados Unidos frente a la regulacion de la competencia econémica a partir
del afio 2015, haciendo énfasis en la regulacion de préacticas restrictivas de la competencia. En
este sentido se abordaran, por un lado, los Gltimos Reglamentos y Directivas de la Union
Europea sobre competencia econdmica en sus mercados, y por otro lado, se analizaran cuatro de
los casos mas relevantes de los Gltimos afios decididos por la Corte Suprema de Estados Unidos

con base a sus leyes federales sobre competencia.

En el Tercer capitulo, se caracterizara la evolucion y estado actual del régimen de

competencia economica en Colombia, presentando de forma general la estructura del
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ordenamiento sobre practicas restrictivas de la competencia, y los proyectos de reforma que al
respecto se han presentado a partir del afio 2015, los cuales no han prosperado. Finalmente, en el
cuarto capitulo se propondran los criterios de reforma al régimen practicas restrictivas de la
competencia en Colombia, teniendo en cuenta las tendencias regulatorias de la Union Europea y
Estados Unidos. En este punto se propondra la incorporacion de algunos principios en las
préximas reformas, tanto frente a la aplicacion publica como frente a la aplicacion privada del

derecho de Competencia en Colombia.

De acuerdo a lo anterior, esta investigacion es de tipo juridico dogmatica, siempre que la
misma se dirige a describir y analizar las normas juridicas para proponer criterios dirigidos a la
produccion y creacion de nuevas normas. Asi mismo, se aplican los enfoques descriptivo y
analitico, puesto que, por un lado, se caracterizan las normas del régimen de préacticas restrictivas
de la competencia en Colombia y se identifican las ultimas tendencias de regulacién sobre
competencia en la Union Europea y Estados Unidos. Y por otro lado, los elementos de las
normas presentadas y lo casos de estudio planteados son analizados para establecer las

instituciones y principios que han abordado y definido dentro del derecho de competencia.

Igualmente en la presente investigacion se aplican elementos del método comparado del
derecho, al hacer un analisis de las tendencias regulatorias en los regimenes europeo y
estadounidense de los ultimos afios, frente al estado actual de las normas sobre competencia
frente a practicas anticompetitivas en Colombia, con la intencion de proponer criterios de
reforma con base en dicha comparacion. Para el desarrollo de la investigacion, como fuentes
primarias de informacidn se utilizaron los Reglamentos y Directivas de la Unién Europea, asi

como sus Tratados; los casos decididos por la Corte Suprema de Estados Unidos escogidos para
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analisis, y las normas juridicas colombianas. Como fuente secundaria se abordo la Doctrina

Nacional e Internacional.

El tema de investigacion desarrollado es importante para el derecho colombiano en
general, en la medida que la legislacion y los medios que protegen la competencia econdmica
deben acoplarse a la realidad econdmica nacional e internacional, salvaguardando la autonomia
de la voluntad de los agentes en el mercado, el libre acceso al mercado de todos los operadores
en igualdad de condiciones, pero ademas, garantizando la proteccion de la economia y del
consumidor, atendiendo las nuevas tendencias de la competencia econémica tanto en el mercado
nacional como internacional. En este orden de ideas, la presente investigacion redundara
igualmente en una construccion que dara paso a futuras investigaciones sobre el tema, siendo un
aporte de nuevo conocimiento en la regulacion sobre competencia econémica y nuevas

tendencias regulatorias en la Unién Europea y Estados Unidos.
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I. Alcances conceptuales y Origenes de Competencia Econdémica en Colombia.

Previo al abordaje del concepto de competencia econémica en Colombia y su evolucion,
es necesario tratar algunos aspectos generales sobre la competencia econdmica que permitan dar
claridad frente al tema. Por ello, a continuacion se desarrollan dos apartados: en el primero, se
realiza una contextualizacion del concepto de competencia econémica y la regulacion de la
Competencia en general; y en el segundo apartado, se abordaran los inicios de la regulacion
sobre la competencia econdmica en Estados Unidos, Europa y América Latina. Esto nos
permitird, en primer lugar, tener claridad sobre el alcance del concepto de Libre competencia
econdmica, y en segundo lugar, contextualizar el origen de su regulacion en los ordenamientos

juridicos modernos.

1.1. Concepto de Competencia Econdmica

El concepto de competencia ha tenido algunas variaciones a lo largo de los afios, y su
contenido, desde el punto de vista juridico, se ha establecido de acuerdo a los conceptos dados
por otras ciencias, por ello, a continuacion se exponen someramente las diferentes definiciones
de competencia: en primer lugar, se define el concepto desde un abordaje general; en segundo
lugar, se realiza una definicion con base especificamente en algunas teorias econémicas; y por
altimo, atendiendo a la relevancia de la regulacion de la competencia a partir del sistema
econdmico, se establece la relacion entre los conceptos de Economia Social de Mercado y Libre

competencia economica.
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1.1.1. Aspectos generales del concepto de Competencia econdémica.

Desde un punto de vista general, el Diccionario de Términos de Politica Comercial de la

OMC (2020), define la competencia econdmica de la siguiente manera:

Forma en que las empresas se comportan en el mercado y como responden a las acciones
de otros proveedores y consumidores. El concepto de competencia se basa en el supuesto
de que la oferta y la demanda son limitadas, al menos a corto plazo, y que las empresas
deben esforzarse por obtener su parte de los recursos disponibles. En condiciones ideales,
la competencia entre las empresas se basaria en el precio y en la capacidad de innovar y

responder a la evolucion del mercado. (...).

En efecto, la competencia econdmica hace referencia a la existencia de alternativas para
los agentes econdmicos, lo que obliga a los oferentes y demandantes a garantizar condiciones
favorables a sus contrapartes comerciales. En este sentido, con base en la competencia se
determina la estructura de un mercado, es decir, el tamafio y cantidad de productores y

consumidores (Resico, 2019).

Ahora bien, segln la maxima autoridad frente a la competencia econdémica en Colombia,
es decir, la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante “SIC”), la competencia
econdmica se define como “el conjunto de esfuerzos que desarrollan los agentes econdmicos
que, actuando independientemente, rivalizan buscando la participacion efectiva de sus bienes y
servicios en un mercado determinado” (Superintendencia de Industria y Comercio [SIC], s.f.). Se
trata, eso si, de una rivalidad en un marco regulado, que implica la no realizacion de conductas

que puedan ser valoradas como desleales.
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Por otra parte, puede considerarse que la competencia vista en el sentido de lucha
antimonopolio tiene un mayor desarrollo como principio politico, constitucional y juridico, que
como principio econémico; lo anterior debido a que, tal como acepté el nobel de economia
George J. Stigler, la lucha antimonopolio en otros ambitos del sistema social, como defensa del
sistema pluralista, es un precedente al desarrollo del concepto de competencia dentro de la teoria

econdmica (Ballbé, 1997).

1.1.2. Definicion de Competencia para la Teoria econdmica.

La competencia en el mercado ha sido abordada, principalmente, con base en tres Teorias
economicas. En primer lugar, la Teoria Clasica economica propugna una vision dinamica de la
competencia. Esta teoria considera la competencia como un proceso turbulento de desarrollo
economico, en que la entrada y salida de productores en un mismo mercado permite la
reproduccion del sistema econdmico (Harris, 1988). Es asi que establece una relacion entre
competencia, crecimiento economico y proceso de desarrollo, vision dinamica de la competencia
desarrollada en los trabajos de Adam Smith y de Alfred Marshall, siendo Marshall el punto
culminante de esta tradicion. Lo anterior puesto que para Marshall, la competencia no consiste en
un simple equilibrio o “competencia perfecta”, sino en una rivalidad con fuerza creativa

(Metcalfe et al., 2010).

Posteriormente se constituyé la Teoria neoclasica de la competencia, donde se considera
esta ltima como un equilibrio pasivo o “competencia perfecta”. La teoria neoclasica considera
la competencia como un “deber ser” equilibrado, concepto que nacid de una interpretacion
sesgada del llamado “equilibrio parcial” propuesto por Marshall. Bajo esta teoria se considera

que un sector de la economia (es decir, un mercado competitivo) solo alcanza el equilibrio
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cuando las empresas que compiten en él se encuentran en equilibrio a largo plazo. En este
sentido, la competencia perfecta o equilibrio se alcanzaria inicamente cuando todas las empresas
logren ajustar su tamafio para producir a largo plazo con el minimo costo medio; lo anterior fue
ampliamente criticado, pues para ello se proponen criterios que serian dificilmente aplicables en

la practica (Guerrero, 1994).

Por tltimo, como una critica a la Teoria neoclasica, se planted la llamada “moderna
economia evolucionista”, establecida en sus inicios por Knight, Schumpeter y Hayek, donde se
retoma a Smith y Marshall, para abordar la competencia, de nuevo, como una rivalidad activa de

agentes en el mercado (Metcalfe et al., 2010).

Esta nueva teoria surge por la necesidad de explicar los cambios a largo plazo de las
economias modernas, especialmente atendiendo a los avances tecnoldgicos, aspecto que no era
explicado de forma suficiente con la teoria neoclasica. Es asi que se retoman las propiedades
dinamicas de los sistemas econdmicos, partiendo de la postura clasica de Marshall, pero ahora
enriquecida e inspirada por los avances intelectuales de la biologia, la fisica, la matematica y
quimica. De esta manera, la teoria evolucionista establece que, contrario a lo manifestado por
Marshall, el proceso de cambio econdmico a largo plazo podia ser explicable, basandose en otras
teorias que ya abordaban la explicacion de la evolucién en otros sistemas dinamicos complejos.
Por ello, en esta teoria se llevan a cabo varias analogias con el evolucionismo bioldgico de
Darwin, y con la teoria de la "autoorganizacion”, planteada por el premio Nobel de quimica Ilya

Prigogine. (Lépez, 1996).

En resumen, se puede entender a la competencia como los esfuerzos que desarrollan los

productores y proveedores, actuando de forma independientemente, en una la lucha por lograr
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una mayor participacion de sus bienes y servicios en el mercado (SIC, s.f.). En este sentido, el
consumidor ostenta una libre escogencia entre los agentes del mercado al momento de cubrir sus

necesidades, caracteristica indispensable en una economia de mercado.

1.1.3. Economia Social de mercado y Libre competencia econdémica.

En primer lugar, la economia de mercado se define por el Diccionario de Términos de

Politica Comercial de la Organizacion Mundial del Comercio (2020) de la siguiente manera:

Economia en la que el mecanismo de precios determina lo que se produce y se comercia,
aungue con demasiada frecuencia las indicaciones de los precios quedan distorsionadas

por las subvenciones, la politica industrial y otras intervenciones de los Gobiernos. (...)

Es decir, la economia de mercado es aquella en que los precios son determinados por la

oferta y la demanda.

Ahora bien, el término “Economia social de mercado” fue definido en 1946 por Alfred
Miller — Armack en su obra “Direccién Economica y Economia de Mercado”, donde el concepto
nace como un sistema econdmico desarrollado principalmente por los miembros de la escuela de
Friburgo. Este sistema consta de dos valores sociales fundamentales: la libertad y la justicia
(Rivadeneira, 2009); pues de hecho, para Muller-Armack esta economia se define como la
“combinacion del principio de la libertad de mercado con el principio de la equidad social”. Esta
fue la forma en que se busco consolidar todas las ventajas del sistema econdmico de mercado, es

decir: la productividad, eficiencia, iniciativa individual, y autorregulacion (Resico, 2019).
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La economia social de mercado tuvo dos origenes: en primer lugar, tuvo un origen teérico
en E.E.U.U, con el New Deal propuesto por el presidente Roosevelt, como medida para salir de
la crisis bursatil de 1929. En segundo lugar, tuvo su origen practico en Alemania, con
posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, con la intencién de crear un sistema econémico

nuevo Yy duradero, distinto del capitalismo y socialismo. (Lucia et al., 2009).

Atendiendo a la influencia del neoliberalismo de orientacion cristiana de Friburgo,
variante de pensamiento que se aplic6 a la Economia social de mercado, se evidencia la
dominancia de dos principios en este sistema: el primero, la libertad individual, como expresion
de la dignidad y la autorresponsabilidad del ser humano separado del Estado; y el segundo, la
sensibilidad social, como respeto a la dignidad de los demés seres humanos y adecuada
utilizacion de los bienes naturales. Ademas, segun Lucia et al. (2009), en este proceso se
consolidaron 6 caracteristicas esenciales de esta economia: i). El respeto al libre mercado de
competencia y la propiedad privada de los medios de produccidn; ii). Adecuada politica social;
iii). Politica de coyuntura que compense los desequilibrios del mercado libre; iv). Una politica de
crecimiento econdémico; v). Una adecuada politica estructural; y, vi). Armonizacidn coherente de
todos los principios, objetivos e instrumentos utilizados en las politicas econdmicas y sociales

(Lucia et al, 2009).

En este sentido, de la Economia Social de mercado se desprenden orientaciones de la
politica, siendo uno de sus elementos la politica de defensa de la competencia, para prevenir las
practicas anticompetitivas de los agentes del mercado (Resico, 2019). Lo anterior siempre que la
libertad de acceso a los mercados favorece la autonomia personal, y el reconocimiento de la
libertad econdmica del ser humano se garantiza acogiendo la autonomia de los agentes sociales

en el mercado. Atendiendo a esta orientacion, si bien el Estado no regula de forma totalitaria la
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competencia, tiene el deber de establecer un marco de regulacion que garantice dicha libertad de

competencia econdémica (Lucia et al, 2009).

1.2. Origen de la Regulacion frente a la Competencia Econémica.

Visto el concepto de competencia econémica y su relacion con la Economia social de
Mercado, es necesario abordar ahora el origen de la regulacion sobre libre competencia. En
primer lugar, es posible considerar que las primeras normas que implicitamente protegieron la

competencia economica surgieron en el Derecho Romano (Miranda, 1992).

Durante la Republica Romana fue creada la Cura Anonnae, que era un érgano encargado
del reparto de los granos, y para evitar conductas especulativas® que hoy podrian considerarse
anticompetitivas, los ediles de la annonna imponian multas a los especuladores. A pesar de ello,
hasta ese momento no existian leyes que regularan directamente el mercado, la regulacion al
respecto comenzo en el afio 123 a.C. con las leges frumentariae. Dicha regulacion fue creada
para la distribucion gratuita de granos, y fue propuesta por Cayo Sempronio Graco, buscando
frenar el liberalismo del mercado. Afos despues fue promulgada la Lex clodia frumentaria, en el
58 a.C., que establecio el reparto gratuito de trigo. Siendo la carestia de grano un problema
constante en el Imperio, en el afio 18 d.C. se creo la lex iulia annonaria, que buscaba evitar el
acaparamiento de productos, especialmente cereales, y con esta norma se pasé de una politica

liberal a una intervencionista (Zamora & Ortega, 2018, P. 112-113).

Posteriormente, en la edad media se puede citar a la Carta Magna Libertatum promulgada

por el Rey Juan de Inglaterra, en el afio 1215, como norma que alude tangencialmente a la libre

! La especulacion consiste en la compra de bienes para posteriormente venderlos a mayor precio (Vidales,
2003).
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competencia, pues en ella se establece claramente la posibilidad que tenian los comerciantes de
entrar y salir libremente de Inglaterra para comprar y vender sus mercancias, excepto en tiempos

de guerra.

A pesar de los antecedentes expuestos, las leyes contemporaneas de competencia
nacieron en Estados unidos, en el afio 1890. Por ello, a continuacion, se realizara un breve
recuento histérico de los origenes las normas contemporaneas sobre Competencia en Estados

Unidos, en Europa y en América Latina.

1.2.1. Las leyes estadounidenses.

Durante los afios 1607 a 1776, las colonias inglesas de América del Norte implementaron
el “Common Law”, sistema en que ya se reconocia la proteccion a la propiedad privada, la
libertad de los pactos, la posibilidad de acceso a Tribunales imparciales, las acciones frente a la
nulidad de los actos juridicos y las sanciones penales por fraude. A pesar de la existencia de estas
figuras, para la época se evidenciaba cierta dificultad en la practica para demostrar la existencia
de nulidades o infracciones, por lo que no existié en ese momento alguna regulacién especial de
competencia. Posteriormente, atendiendo al crecimiento y evolucion de la economia del pais,
causados por un lado, por la independencia de las colonias, y por otro, por la Guerra Civil de los
afios 1861-1865, comenzaron a formarse las primeras grandes empresas. Por ello, con el naciente

“laissez-faire”, también se generaron los primeros “trust” o monopolios (Caydn, 1968).

Atendiendo a las circunstancias expuestas, en 1867 varios Estados ya habian aprobado
leyes antimonopolio (Perea, 2017, p. 563), y en 1887 se cred la Interstate Commerce

Commission o Comision reguladora. Esta entidad estaba encargada, en principio, de regular el
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precio de pasajes y fletes en ferrocarriles, para posteriormente regular precios en el mercado de

telefonia y transporte de combustibles (Hernandez, 2007).

Posteriormente, en el afio 1888, el senador John Sherman presenté el proyecto de la
primera Ley federal antitrust, la cual fue aprobada por el Congreso en 1890 como “Sherman Act”
o0 Ley Sherman. Esta norma nace para prohibir los acuerdos de restriccion a la competencia y la
creacion de monopolios en el mercado, pues quien incurriera en dichas conductas seria
responsable de felonia, es decir, una falta superior a las “contravenciones menores” en las

normas estadounidenses (Miranda, 1992).

Aunque se considera que el antecedente suscitador de las leyes estatales antitrust y
posteriormente la Ley Sherman, fue la necesidad de proteccion a los consumidores frente a los
monopolios, el estudio de autores como Donald J. Boudreaux, Thomas J. Di Lorenzo y Werner
Troesken, frente a los efectos de las primeras normas antimonopolio, permiten considerar que las
mismas se promovieron a nivel estatal por la presion de competidores pequefios que
evidenciaron el abuso de la posicién dominante que ejercian los grandes empresarios. Este fue el
caso de las normas del Estado de Missouri, promovidas por los pequefios competidores en el
sector del trigo y la carne, mientras en el caso de la Sherman Act, la misma aparentemente nacio
por los actos contrarios a la libre competencia cometidos en el mercado del petroleo (Perea,

2017).

Como segunda Ley federal antitrust estadounidense, en el afio 1914 se promulgé la Ley
Clayton, o Clayton Act, frente a la necesidad de regular aspectos que quedaron desamparados

bajo la Sherman Act. En efecto, con el tiempo se evidencié que la Sherman Act solo era Util para
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castigar conductas anticompetitivas que ya hubiesen ocurrido y cuyos efectos contrarios a la

competencia debian ser probados.

Por lo anterior, el presidente Woodrow Wilson present6 dos proyectos de Ley, uno de
ellos se convirtid en la Clayton Act, que nace para intentar evitar los potenciales actos
anticompetitivos como complementacion a la Sherman Act, y el segundo, se convirtié en la Ley
por la cual se cre6 la Comision Federal de Comercio (en adelante FTC), como 6rgano
administrativo encargado de combatir las conductas anticompetitivas (Cayén, 1968) y cuyo
contenido también consagraba normas de proteccion al comercio. Hasta este punto, la regulacion
de la competencia fue esencialmente legal, atendiendo a la no intervencién del Estado, por lo que
no fue hasta después de la crisis de 1929 (la cual igualmente impulsé la Economia Social de
Mercado en el pais, como se menciond en el apartado anterior) cuando el papel del Estado tomé

mayor relevancia (Ramirez, 2007).

Actualmente, las leyes Sherman y Clayton son la base de la regulacion antitrust
estadounidense, y dentro de sus enmiendas méas importantes se encuentran: la Ley Robinson
Patman de 1936 sobre la discriminacion de precios; la Ley Wheeler-Lea de 1938, por la cual se
extiende a los particulares la proteccion frente a actos de competencia engafiosa, es decir, trata
principalmente proteccién al consumidor; y la Ley Celler-Kefauver de 1950, que amplié las
condiciones de consejos comunes, adquisiciones de bienes y acciones de empresas (Cayon,

1968).
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1.2.2. Las leyes europeas.

En la escuela europea, la regulacion de la libre competencia nace, por un lado, como
reaccion a las barreras feudales que impedian el control del Estado en los asuntos privados, y por
otro, frente al desarrollo industrial creciente, que exigia una unién de empresas para afrontar los
mercados internos y externos. Debido a su origen, dichas normas no fueron tan rigurosas y
restrictivas frente a las concentraciones econémicas como las estadounidenses. La escuela
Europea surge de La escuela de Friburgo, en Alemania, y como reaccion frente a la Segunda

Guerra Mundial (Olaechea, 1988).

Con anterioridad a las propuestas de la escuela de Friburgo ya existian intentos de
regulacion de la competencia en algunos paises europeos. En primer lugar, es posible considerar
como un antecedente de dicha regulacién al Cédigo de Comercio Napoleonico de 1607, el cual
presento una regulacion indirecta de la competencia, impidiendo las conductas monopolisticas al
aplicarse frente a cualquier acto que se pudiese considerar mercantil, sin importar si los sujetos
que intervinieran en el mismo se encontraban inscritos 0 no como comerciantes (Miranda &

Gutiérrez, 2007).

Otras formas de regulacion mas directas se presentaron en paises como Reino Unido y
Alemania. En cuanto a Reino Unido, en el afio 1923 la corona se vio obligada, por presion del
parlamento, a aprobar el Estatuto de Monopolios, por medio del cual se anulaban y prohibian,
por ser contrarios al libre comercio, los monopolios otorgados por la corona, exceptuando
aquellos monopolios otorgados sobre nuevas creaciones a los denominados nuevos y primeros

inventores, siendo esta una Ley de patentes moderna.
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A mas de las anteriores disposiciones, el Estatuto de Monopolio puso en manos de los
jueces las decisiones sobre validez de las patentes (Diaz, 2022). Inclusive, desde el siglo XIX en
Reino Unido ya existian grupos independientes del gobierno, sin relacion con el parlamento, y
por ello, sin poder de coercidn, que intentaban regular la competencia (Ramirez, 2007, p. 240).
Por otro lado, en Alemania a partir del afio 1904 el Parlamento ya preparaba una norma para
regular los llamados “cartels”, que se sancion6 hasta 1923 (Olaechea, 1988). Por lo expuesto, es
evidente que Europa ya presentaba intentos de regulacion sobre competencia antes de

sancionarse las leyes estadounidenses.

Ahora bien, mas adelante, en el afio 1948 se creo la Organizacion Europea de
Cooperacion Econdmica, organismo que, si bien era internacional, ejercia Unicamente funciones
de coordinacién, sin lograr una integracion economica de los paises. Por lo anterior, el ministro
francés Robert Schuman presento6 ante el Ministerio de Asuntos Exteriores de Francia el llamado
“Plan Schuman”, y el 9 de mayo de 1950 di6 la famosa Declaracion Schuman, con la cual se
anunciaba la creacion de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (en adelante CECA), la

cual posteriormente daria origen a la Union Europea (Fontaine, 2000).

En el tratado constitutivo de la CECA, suscrito en 1951 y que entrd en vigor en 1952, se
regula principalmente la discriminacion de precios (dumping?), es decir, se prohiben las ventas a
pérdida y el establecimiento de precios. En el articulo 63 del tratado se establecieron los
mecanismos Yy sanciones de orden publico a las conductas anticompetitivas proscritas (Ruiz,

2018). Se debe mencionar que ya a partir del afio 1947, con la firma del GATT por parte de

2 El dumping refiere a la practica de vender bienes a precios inferiores a los costos de produccion, con el fin
de desplazar a los competidores. ComUnmente esta practica se realiza para obtener ventajas competitivas en el exterior
(Vidales, 2003).
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Reino Unido, Paises bajos, Noruega, Beélgica, Checoslovaquia, Francia, y Luxemburgo, se
establecia la aplicacion del principio de Trato Nacional, consagrado en el articulo 111 de este
acuerdo, segun el cual cada pais se compromete a conceder a las mercancias importadas, luego
de pasar por la aduana, un trato idéntico al de las mercancias nacionales, lo anterior, siendo una

forma directa de proteccion a la libre competencia econdmica Internacional.

Mas tarde, en el afio 1957, con la firma del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea (en adelante TCE), y otras normas comunitarias, se desarrolla el derecho de

competencia en el marco de la integracién econdmica europea (Miranda & Gutiérrez, 2007).

En este sentido, el TCE regul6 la competencia principalmente en su articulo 81, donde
prohibio los acuerdos anticompetitivos, y en su articulo 82, donde se prohibe el abuso de la
posicion dominante en el mercado. Dichos articulos fueron aplicados con base al Reglamento
Numero 17 de 1962, el cual fue reemplazado con el Reglamento 1/2003, que entrd en vigor en el

afo 2004.

El Reglamento 1/2003 es la Gltima actualizacion a profundidad de las normas de
competencia de la UE, y con este se establecieron nuevos objetivos, como la priorizacion del
analisis econdémico en los acuerdos empresariales, la descentralizacion de la aplicacion de las
normas comunitarias, la judicializacién del derecho de competencia, y nuevas normas frente a la
lucha anti cartel, el abuso de la posicion dominante y el control de las concentraciones

empresariales (Prieto, 2005).
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1.2.3. Las primeras leyes de Competencia econdmica en América Latina.

Con la globalizacion, la desregulacion econémica y la privatizacion, el derecho de
competencia comenzé a desarrollarse en algunos paises latinoamericanos, sin embargo existen

otros paises de la region en que dicha regulacién no ha sido prolija.

Desde su independencia, los paises latinoamericanos mayoritariamente han tenido ideales
de libre mercado, con una tendencia proteccionista, por lo que entre los afios 20 y 80 la
regulacién sobre la competencia que se sanciond en estos paises evidencié una fuerte
intervencion del Estado en los mercados para proteger la industria local de las competidoras
extranjeras. Esta tendencia proteccionista impulso al economista John Williamson a presentar las
recomendaciones para la estabilizacion economica de los paises en desarrollo, las cuales se
reflejarian posteriormente en el consenso de Washington, que abordo, entre otros temas, la libre

competencia economica (Pefia, 2021).

Debido a lo anterior, el auge de esta regulacion en Latinoamérica se da en el siglo XX,
con la sancion de nuevas normas que debian ser aplicadas por organismos especializados. Para
este momento algunos paises ya contaban con alguna legislacién de competencia pero no era
aplicada eficientemente, como el caso de Colombia, mientras que en paises como Argentina y
Chile, se aplicaron criterios de libre competencia por medio de sus Cortes en casos concretos

(Alvarez, 2008).

En consecuencia, la primera Ley sobre competencia fue sancionada en Argentina, en
1923, y posteriormente reformada en 1946. Esta regulacion fue reemplazada en 1980,
introduciendo cambios significativos al sistema anterior, como la creacién la Comision Nacional

para la Defensa de la Competencia (CNDC), la ampliacién de su regulacién a todos los actos que
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restringieran la competencia, y la calificacion del abuso de posicién dominante como acto
anticompetitivo. Posteriormente otros paises latinoamericanos adoptaron también leyes similares,

como México, en 1934; Chile y Colombia en 1959; y Brasil en 1962 (Pefia, 2021).

En conclusion, el concepto de competencia ha sido definido por diferentes teorias
econdmicas, e igualmente, el mismo se encuentra estrechamente relacionado con el concepto de
Economia Social de Mercado, del cual derivan los principios de libertad de mercado y justicia

aplicados a través de politicas de competencia.

Por otro lado, fue posible abordar los distintos origenes de la regulacion sobre la libre
competencia, considerando sus posibles inicios con la regulacion del mercado de los granos en la
Republica romana, y su desarrollo en la época moderna, tanto en Estados Unidos con la Sherman
Act y la Clayton Act, como en Europa con las primeras regulaciones que afectaron la

competencia en Francia, Reino Unido y Alemania.
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Il. Tendencias en el régimen de la Unién Europea y en Estados Unidos frente a la
regulacion de la competencia econdmica.

Luego de haber abordado tedricamente el concepto de competencia econdmica y el
nacimiento de la regulacion sobre libre competencia en la Unién Europea, Estados Unidos y en
América Latina, en este punto es necesario determinar las tendencias de los Gltimos afios en la
regulacién de la Unién Europea y en Estados Unidos frente a la competencia econémica, mas

especificamente, frente a practicas anticompetitivas.

En el presente analisis es necesario considerar la direccién que estos regimenes han
tomado frente a los objetivos perseguidos por el derecho de competencia. En primer lugar, en la
Union Europea la regulacion sobre competencia ha presentado una tendencia a medir los
objetivos del derecho de competencia bajo un estandar de bienestar del consumidor, de acuerdo

tanto al TFUE, como a los Reglamentos y Directivas de la Unién (Albak, 2013).

Ahora bien, en Estados Unidos el criterio sobre las conductas anticompetitivas se ha
basado en la razonabilidad y las eficiencias que pueden justificar la conducta. Bajo este enfoque,
se ha reconocido la aplicacion de denominada regla de la razén, nacida bajo los postulados de la
Escuela de Chicago (Peritz, 2017). De acuerdo con su génesis, este analisis del mercado para
establecer la ilegalidad de la conducta no busca la proteccion del consumidor, sino el “bienestar
econdmico a nivel agregado”, es decir, las leyes antimonopolio se dirigen a mantener las

eficiencias del mercado, en procura del crecimiento del mismo (Estella, 2003).

Asi pues, a continuacion se abordan las nuevas tendencias regulatorias en derecho de

competencia dentro de estos dos regimenes.
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2.1. Tendencias regulatorias frente a la Libre Competencia Econémica en la Unién

Europea.

En primer lugar, como es sabido, la Unién Europea (UE) es una Organizacién
Internacional que tiene atribuciones y competencias especificas reconocidas por los Estados
miembros, dirigidas a alcanzar los objetivos de la Unién y concedidas por medio de tratados,
principalmente el Tratado de la Unién Europea (en adelante TUE) y el Tratado de

Funcionamiento de la Unidn Europea (en adelante TFUE), anterior TCE.

En consecuencia, en aquellos asuntos que sean de su competencia, la regulacion
establecida por la Unidn Europea se aplicara de forma prevalente al ordenamiento interno de los
Estados, sin embargo, los asuntos que no se hayan atribuido como competencia de la UE por

medio de tratados, permaneceran bajo la soberania del Estado miembro (Mangas, 2008).

Es asi como el TFUE en sus articulos 101 a 109 establece la regulacion sobre libre
competencia y ayudas estatales, incluyendo una especial alusion a los actos anticompetitivos en
el articulo 101, y la prohibicion de abuso de posicion de dominio en el articulo 102.
Adicionalmente establece la concesion expresa de facultades a la UE para regular, por medio de

Reglamentos o Directivas, los principios consagrados en los articulos 101 y 102.

Es de resaltar que el articulo 101 del TFUE establece una definicion de Actos contrarios a
la competencia, presentando posteriormente una lista enunciativa de los mismos; pero
adicionalmente en su numeral 3, este articulo consagra la excepcion de eficiencia aplicable tanto
a empresas como a asociaciones de empresas, segun la cual ciertos actos de los agentes
econdmicos pueden eximirse de la aplicacion de los articulos 101 y 102, si dichos acuerdos o

actos buscan mejorar la produccion o distribucion de productos trasladando al consumidor una
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parte justa del beneficio, no imponen restricciones inadmisibles, y no eliminan la competencia de
una parte sustancial de productos del mercado (TFUE, articulo 101, numeral 3).
Adicionalmente, también existen excepciones concedidas directamente por la Unién Europea,

que se establecen al regular un sector o un mercado en particular (Ortega, 2016).

Tal Como establece el articulo 105 del TFUE, es competencia de la Comision Europea,
como 6rgano ejecutivo de la UE, velar por el cumplimiento de los articulos 101 y 102 del
Tratado, teniendo facultad de investigar y declarar la existencia de conductas anticompetitivas, y
de acuerdo con sus Reglamentos y Directivas, puede imponer sanciones. Todo lo anterior con
cooperacion de las Autoridades Nacionales de Competencia de los Estados Miembros
(Reglamento (CE) n° 1/2003, Capitulo 11). Es asi como, por medio de la Direccion General de
Competencia, la Comision vigila e investiga las practicas anticompetitivas, fusiones, y ayudas

estatales anticompetitivas.

Debido a que el desarrollo de la regulacidn europea sobre libre competencia se realiza por
medio de Reglamentos o Directivas, a continuacion se presentan los Reglamentos y Directivas
sancionados por la UE a partir del afio 2015 y hasta la actualidad. Igualmente se analizara el
Reglamento 596/2014, por el cual se establece el Reglamento sobre el Abuso de Mercado

Financiero, pues si bien el mismo se sanciond en 2014, su vigencia inicié en junio de 2016.

Para realizar un analisis sustancial de estas hormas, en cada caso se presentara, en primer
lugar, una sintesis del contenido de cada Reglamento o Directiva, y en segundo lugar, se
exploraran los principios que fundamentan su contenido, con el fin de identificar aquellos

aspectos que se han mantenido en la regulacién de los Gltimos afios.
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2.1.1. Reglamento (UE) No. 596/2014 del parlamento europeo y del consejo de 16 de abril de

2014.

El Reglamento sobre el Abuso de Mercado (en adelante RAM), conocido también como
la Reforma MAD II, fue publicado el 12 de junio de 2014, para entrar en vigor el 3 de julio de
2016. Por medio de este se establecen las normas comunes en materia de abuso de mercado
financiero. Al ser de aplicacion directa en los paises, busca eliminar las diferencias que se
generaron con la regulacion interna de cada pais en aplicacion de la Directiva 2003/6/UE.

(Bermudez, 2016).

Ha sido modificado en dos ocasiones: En primer lugar, fue modificado por el Reglamento
de modificacion (UE) 2016/1011, sobre indices de referencia’, el cual reforma el RAM para
aclarar la obligacion de notificar operaciones ejecutadas por cuenta propia relativas a
instrumentos financieros. En segundo lugar, fue modificado por el Reglamento de modificacion
(UE) 2019/2115, por el cual se regula el mercado de crecimiento de las pequefias y medianas
empresas (PYME), estableciendo reglas mas proporcionadas para los emisores* en dichos

mercados.

La competencia para aplicar el RAM se establece tanto en la Comision como en las

Autoridades Nacionales de Competencia de cada Estado miembro (en adelante ANC), a las

% Indice de referencia: todo indice que se utilice como referencia para determinar el importe a pagar en
relacion con un instrumento financiero o un contrato financiero, o el valor de un instrumento financiero o un
contrato financiero, o para medir la rentabilidad de un fondo de inversion, con el fin de realizar un seguimiento del
rendimiento de dicho indice o de definir la asignacion de activos de una cartera o de calcular las tasas de
rendimiento (Reglamento (UE) 2016/1011, Titulo 1, articulo 3, apartado 1, punto 3).

4 Emisor: Persona juridica de derecho privado o plblico que emite o propone emitir instrumentos
financieros (Reglamento (UE) n® 596/2014, Capitulo 1, articulo 3, apartado 1, punto 21).
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cuales se les debe reconocer las competencias de supervision e investigacion que este reglamento

establece, para los casos de Abuso del Mercado financiero.

El RAM define las formas de manipulacion o tentativa de manipulacion de los
instrumentos financieros, y amplia la aplicacién de la normativa de abuso de mercado a nuevas
plataformas de negociacidon mas alla del mercado regulado®, aplicando la norma a instrumentos
financieros® negociados en un Sistema Multilateral de Negociacion (en adelante SMN)’, o un
Sistema Organizado de Contratacion (en adelante SOC)8, y cualquier otro mercado no regulado.
Frente a la informacidn privilegiada®, establece el uso de la misma como ilicito cuando se ponga

en peligro la integridad de los mercados financieros o la confianza de los inversores.

El RAM, entre otras disposiciones, establece nuevas sanciones, como: la restitucion de
los beneficios obtenidos o de las pérdidas evitadas, y la prohibicion permanente de ejercer

funciones de direccidon en empresas de inversion en caso de infraccion reiterada. Por ultimo,

> Mercado Regulado: sistema multilateral, operado o gestionado por un organismo rector del mercado, que
retne o brinda la posibilidad de reunir —dentro del sistema y segln sus normas no discrecionales— los diversos
intereses de compra y de venta sobre instrumentos financieros de multiples terceros para dar lugar a contratos con
respecto a los instrumentos financieros admitidos a negociacion conforme a sus normas o sistemas, y que esta
autorizado y funciona de forma regular de conformidad con el titulo 111 de la Directiva (Directiva 2014/65/UE,
Titulo 1, articulo 4, apartado 1, punto 21).

5 Instrumento Financiero: El concepto incluye, entre otros, los valores negociables; Contratos financieros
por diferencias; Contratos de opcion, futuros, permutas (swaps) relacionados con valores, divisas, tipos de interés o
rendimientos, materias primas, variables climaticas, gastos de transporte o tipos de inflacién u otras estadisticas
econdmicas oficiales, que cumplan las condiciones descritas en la Directiva 2014/65/UE (Directiva 2014/65/UE,
Anexo | seccion C).

7 Sistema multilateral de negociacion (SMN): sistema multilateral, operado por una empresa de servicios
de inversién o por un organismo rector del mercado, que permite reunir —dentro del sistema y segiin normas no
discrecionales— los diversos intereses de compra y de venta sobre instrumentos financieros de multiples terceros
para dar lugar a contratos, de conformidad el titulo 11 de la presente Directiva (Directiva 2014/65/UE, Titulo 1,
articulo 4, apartado 1, punto 22).

8 Sistema organizado de contratacion (SOC): sistema multilateral, que no sea un mercado regulado o un
SMN vy en el que interacttan los diversos intereses de compra y de venta de bonos y obligaciones, titulos, derechos
de emision o derivados de mdltiples terceros para dar lugar a contratos, de conformidad con lo dispuesto en el titulo
Il de la presente Directiva empresa de servicios de inversion (Directiva 2014/65/UE, Titulo 1, articulo 4, apartado 1,
punto 23).

® Lainformacion privilegiada es informacion de caracter concreto que no se ha hecho publica, que se
refiera al emisor o emisores de los instrumentos financieros y que, de hacerse publica, podria influir de manera
apreciable sobre los precios (Reglamento (UE) n° 596/2014, Capitulo I, articulo 7).
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propone mecanismos de proteccion para las personas que comuniquen incumplimientos a las
autoridades competentes, incluyendo la regulacién de mecanismos de denuncia y proteccion de
la identidad personas que se encuentren bajo un contrato laboral con el presunto infractor

(Bermudez, 2016).

Segun Alexander & Maly (2015), a pesar de presentar una regulacion mas amplia que
busca la integridad de los mercados, el RAM presenta algunos retos en su implementacion, pues
al ser tan amplio no hace distinciones que tendrian bastante efecto en su aplicacion, por ejemplo,
no distingue entre mercados de acciones, de bonos y de materias primas; y en segundo lugar,
tampoco distingue entre los tipos de productos financieros para regular a los “emisores”, por lo
que sugiere que la Autoridad Europea de Valores y Mercados supere dichos retos con

regulaciones técnicas que faciliten la aplicacion eficaz del RAM.

Atendiendo a su contenido, el RAM refleja una clara tendencia a ciertos principios
fundamentales: en primer lugar, propugna la uniformidad y la integracion en los mercados
financieros, evitando divergencias en los requisitos nacionales sobre operaciones con
instrumentos financieros; en segundo lugar, atendiendo a la proporcionalidad de cargas
administrativas, disminuye las mismas para los emisores en los mercados para pequefas

empresas europeas (PYME), facilitando su acceso a formas de financiacion.

Igualmente, el RAM busca la transparencia en los mercados, al prohibir la manipulacion
de los mercados financieros, la comunicacion ilicita de informacion privilegiada, y la realizacion
de operaciones con informacion privilegiada. Por Gltimo, pero no menos importante, es evidente
que el mismo busca ampliar la publicidad de la informacidn oportunamente, a fin de evitar su
uso para llevar a cabo operaciones contrarias a la libre competencia, excepto en los casos

permitidos por el RAM.
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2.1.2. Directiva 2014/57/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014,
sobre las sanciones penales aplicables al abuso de mercado (Directiva sobre abuso de

mercado).

En concordancia con la reforma introducida por el RAM frente al concepto y alcance de
la Informacion Privilegiada, la Directiva 2014/57/UE establece como delito la realizacion de
operaciones concretas de transmision, adquisicion, o cesion de valores utilizando informacion
privilegiada, y la revelacion de esta clase de informacion. (Gémez, 2014). Las competencias
para imponer estas sanciones igualmente se establecen, como en el RAM, en cabeza de las ANC.
La Directiva consagra sanciones minimas que deben ser aplicadas en cada Estado, haciendo que
los mismos apliquen efectos penales a las conductas que reflejen un Abuso de Mercado

Financiero.

En concepto de Faure & Leger (2014) ya todos los Estados excepto Bulgaria tenian
sanciones penales por estas conductas, por lo que este intento de armonizacion es mas bien
simbdlico; sin embargo se reconoce que la Directiva cambia varios aspectos: 1. Establece
sanciones penales también a personas juridicas, que aun no se tienen en 8 Estados miembros; 2.
Exige criterios para establecer la culpabilidad del actor, que no se consagran en 7 Estados
miembros; y 3. La Directiva establece una pena maxima de prision de al menos 4 afios, que no se

tiene implementada en 7 Estados miembros.

Atendiendo al contenido de esta Directiva, es posible deducir que la misma busca la
aplicacion de varios principios en la regulacion de conductas de Abuso del Mercado Financiero.
En primer lugar, busca implementar reglas eficaces de supervision y sancion para dar aplicacion

al RAM; en segundo lugar, busca uniformidad e integracién, debido a que no todos los Estados


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/AUTO/?uri=CELEX:32014L0057&qid=1699562496102&rid=11
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/AUTO/?uri=CELEX:32014L0057&qid=1699562496102&rid=11
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/AUTO/?uri=CELEX:32014L0057&qid=1699562496102&rid=11
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miembros habian establecido sanciones pecuniarias administrativas ni sanciones penales para las
conductas graves de Abuso del Mercado; en tercer lugar, reconoce un criterio de
proporcionalidad, al tener en cuenta aspectos como los efectos en la integridad del mercado, los
beneficios obtenidos, y la intervencion o no de organizaciones delictivas, para definir las que se
consideren conductas de “grave abuso del mercado”; y en cuarto lugar, establece una

Responsabilidad compartida, al extender las sanciones penales a personas juridicas.

2.1.3. Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de
2014 , relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud
del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados

miembros y de la Unidn Europea (Texto pertinente a efectos del EEE).

Esta Directiva establece las acciones para que cualquier persona que sufran un perjuicio
como consecuencia de conductas contrarias al derecho de competencia, sea natural o juridica,
incluyendo las administraciones publicas, puedan reclamar los perjuicios sufridos a los agentes
que lo hayan causado con su conducta infractora. Es asi que puede reclamarse el dafio
emergente, lucro cesante y los intereses causados desde la fecha en que ocurrio el dafio hasta que
se pague la indemnizacion. También consagra la posibilidad de establecer una presuncion iuris
tantum de la existencia del dafio, cuando la infraccidn sea causada por un cartel. Dichas acciones

seran decididas por las ANC.

Sobre esta Directiva existen varios puntos de posible discusion, siendo uno de los mas
importantes, la necesidad de conciliacidn entre la aplicacion publica (sanciones administrativas y
penales) y la aplicacion privada (acciones por dafios) de las leyes sobre libre competencia en

Europa. En este sentido, segun Kirst (2021) al establecerse en la Directiva una presuncion de
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dafio en casos de carteles, y favorecerse tanto la obtencion de pruebas, se ha desincentivado en
los infractores la intencion de acogerse a programas de clemencia, pues segun varios estudios
presentados por el autor, a mayor responsabilidad civil menor es la eficacia de los programas de

indulgencia.

Lo anterior concuerda con las cifras de los afios 2015-2020, en los cuales han disminuido
las solicitudes de clemencia recibidas por autoridades europeas, razon por la cual en 2022 la
Comisién Alemana de Monopolios propuso modificar la Directiva 2014/104/UE incluyendo
inmunidad frente a acciones por dafios a quienes se acogieran a programas de indulgencia (Wils,

2023).

La postura de la Comision Alemana de Monopolios es la misma tomada por Kirst, quien
ademas sugiere que los efectos de la Directiva, considerando el sistema actual de estimacion de
multas administrativas, generaria una sobre-disuasion, por lo que propone un metodo para
calcular multas administrativas basado en las ganancias del infractor y no en las ventas del afio

anterior (De Fraipont, 2023).

A pesar de lo expuesto, Wils (2023) evidencia tres efectos adversos a la propuesta de
aplicar inmunidad frente a acciones por dafos a los infractores que se acogen a programas de
clemencia: 1. El desconocimiento de la justicia correctiva, que propone tanto el derecho a recibir
una indemnizacion por el dafio, como el deber de indemnizar; 2. Disminuiria valor probatorio a
las declaraciones de indulgencia y desincentivaria a los segundos o terceros delatores; y 3. Esta
clase de inmunidad aumentaria la concentracién del mercado, pues en los casos sobre carteles
decididos por la Comision en los afios 2006-2015, en el 46% de los casos, los beneficios de

indulgencia fueron aplicados al infractor con mayor participacion en el mercado relevante.
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Ahora bien, atendiendo a las consideraciones y contenido de esta Directiva, y las
discusiones propuestas por los autores citados, es posible deducir que la misma busca una tutela
judicial efectiva de las personas naturales y juridicas que han sufrido un perjuicio derivado de
conductas contrarias a la competencia; en segundo lugar busca dar uniformidad e integracion
tanto de las acciones por dafios los paises europeos, como de la aplicacion publica y privada de

las normas de competencia.

En tercer lugar, la Directiva busca mayor eficacia en el ejercicio del derecho al
resarcimiento; en cuarto lugar permite una mayor publicidad de las pruebas, teniendo en cuenta
la asimetria de la informacion que puede tener el consumidor en estos procesos; y por ultimo,
busca la cooperacion entre las ANC, al establecer en su articulo 9 que la decision sobre
conductas contrarias a la competencia de una ANC sea vinculante en otros Estados, y sea prueba
ante un organo jurisdiccional de otros Estados sobre la comision de la conducta; incluso
establece la cooperacion entre las ANC y 6rganos judiciales, pues los tribunales nacionales

podran pedir a las ANC ayuda para determinar la cuantia de la indemnizacion.

2.1.4. Reglamento (UE) 2019/712 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de
2019, relativo a la defensa de la competencia en el transporte aéreo y por el que se deroga el

Reglamento (CE) n.° 868/2004

Este Reglamento faculta a la Comision Europea para que investigue y tome las medidas a
que haya lugar cuando compafiias aéreas de la Union y de terceros paises, lleven a cabo préacticas
que afecten la competencia. Dentro de sus disposiciones, establece la posibilidad para la
Comision de suspender las investigaciones frente a posibles infractores aéreos, cuando las

conductas, a mas de transgredir la competencia, sean una infraccion a tratados sobre transporte o
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servicios aéreos que contengan procedimientos de solucion de diferencias, con el fin de intentar
dar aplicacion a dichos procedimientos en primer lugar. En todo caso, si dichos mecanismos de
solucion de diferencias no subsanan la situacion, la Comision podra dar reapertura a la

investigacion.

Segun Lykotrafiti (2020), este Reglamento es mas amplio que el anterior, al abarcar todas
las conductas “que distorsionan la competencia” en este mercado; ademas refuerza las facultades
de la Comisién, elimina la posibilidad de imponer como medida correctiva la suspension o
limitacién de los derechos de trafico concedidos por un Estado miembro a un tercer pais; y
adicionalmente, prefiere soluciones politicas antes que legales (al permitir la aplicacion de
mecanismos de solucion establecidos en acuerdos entre paises cuando asi se prefiera). Pero, a no
ser que los Estados miembros quieran dar aplicacion a sus Acuerdos de Servicios Aéreos, la
competencia para resolver las infracciones se mantiene en la Comision, contrario al anterior

Reglamento 868/2004, que siempre priorizo la aplicacion de los tratados.

Atendiendo al contenido de este Reglamento, se puede decir que el mismo se fundamenta
en varios principios: en primer lugar, procura mantener una competencia leal, al establecer
igualdad de oportunidades entre los actores del transporte aéreo Internacional y tener una
aplicacion mas amplia frente a conductas anticompetitivas; en segundo lugar, busca la eficacia
de las normas sobre libre competencia en este mercado, al establecer la posibilidad de que
cualquier interesado presente quejas al respecto y el inicio de investigaciones cuando prima facie
se evidencie una conducta prohibida; en tercer lugar, hace continua alusion a la legalidad en
estos procesos, pues las denuncias deben tramitarse en un término razonable, el auto de apertura

de investigacidn debe especificar los términos para aportar informacidn y solicitar audiencias, las
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partes deben conocer los términos en que se divulgara la informacion aportada, entre otras

disposiciones.

En tercer lugar el Reglamento consagra el Interés prevalente de la Unién que debe
considerarse en la imposicién de medidas correctoras; y en cuarto lugar, el Reglamento otorga
prevalencia de los tratados sobre transporte y servicios aéreos cuando los Estados miembros
los posean y decidan aplicar sus procedimientos bilaterales de solucién de diferencias, ello
notificando e informando constantemente de ello a la Comision, pues esta Gltima podra reabrir la

investigacion si persiste la practica que distorsiona la competencia.

2.1.5. Directiva (UE) 2019/633 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019,
relativa a las practicas comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de

suministro agricola y alimentario

Esta directiva busca eliminar los desequilibrios en los acuerdos y negociaciones y
acuerdos comerciales frente a productos agricolas y alimentarios en las fases de produccion,
transformacion, comercializacion, distribucion y venta, teniendo en cuenta el poder y tamafio de
los actores en dicho mercado. Si bien se regulan conductas desleales en el sector, la Directiva
establece reglas para proteger a los productores agricolas de los grandes agentes del mercado en
los acuerdos verticales, lo anterior debido a que sus practicas impactan negativamente en el nivel
de vida de la comunidad agraria, y son perjudiciales principalmente para las pequefias empresas
(PYME). De esta forma, la Directiva consagra normas que seria conveniente adoptar por los
Estados, para que sean aplicadas por las ANC con el fin de proteger a los productores o

asociaciones de productores agricolas.
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La Directiva prohibe los contratos de adhesion con los productores, y establece como una
practica desleal, el tomar represalias comerciales o llevar a cabo amenazas contra los agentes del
mercado agricola y alimentario que decidan hacer valer sus derechos frente a practicas desleales,
razon por la cual también es posible mantener la confidencialidad sobre la identidad del
denunciante o la presentacion de denuncias por parte de organizaciones de productores o

proveedores.

Esta Directiva, segin Santaolalla (2020) responde a la situacién de los Estados miembros
de la Unidn, pues si bien poseen regulacion al respecto, la misma no es homogénea, por lo que la
Directiva de forma oportuna busca una armonizacion minima. Adicionalmente establece que la
Directiva reconoce tacitamente las acciones colectivas y la relevancia de las cooperativas en
casos de infracciones a la competencia en este sector, permite su aplicacion a los intercambios
comerciales en que al menos un agente sea europeo, y permite aplicar la mediacion a estos casos,

evitando sobrecargar a las ANC.

Teniendo en cuenta el contenido de la Directiva, la misma se fundamenta en la
uniformidad e integracion de la regulacion frente a practicas desleales en el sector agricola 'y
alimentario; pero adicionalmente consagra varios principios: establece plazos razonables para el
pago de productos perecederos después de la entrega, y para la cancelacion de pedidos de
productos perecederos; permite la libertad contractual, prohibiendo los contratos de adhesion y
fomentando la libre discusion de las clausulas contractuales; promueve la eficacia de la norma al
invocar la facultad de los Estados para aumentar el poder de investigacion y poder suasorio de

sus ANC en este sector.
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2.1.6. Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2018, encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de
medios para aplicar mas eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto

funcionamiento del mercado interior (Texto pertinente a efectos del EEE.)

También denominada ECN+. Esta Directiva intenta solucionar un problema generalizado:
las ANC de los Estados miembros no cuentan con los recursos financieros, humanos y
tecnoldgicos para aplicar las normas de competencia de los articulos 101 y 102 del TFUE, los
cuales deberian aplicarse en paralelo a las normas nacionales de libre competencia de cada
Estado. En este sentido, la aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE se lleva a cabo tanto
por las ANC como por la Comision Europea, por lo que la Directiva crea la “Red europea de
Competencia” con la finalidad de facilitar la colaboracion y el intercambio de informacion entre
las ANC y la Comision. En suma, busca eliminar las lagunas que evitan la correcta aplicacion de
los articulos 101 y 102 del TFUE a nivel nacional, y dar una mayor eficacia a las normas de

competencia de la Union.

Dentro de sus disposiciones, establece que las ANC podran tener fuentes de financiacion
distintas al Estado. Asi mismo las ANC deberan presentar informes periddicos sobre disposicion
de personal y asignacion de recursos, que permitan hacer seguimiento al eficaz ejercicio de sus
funciones. La Directiva consagra ademas que el personal de las ANC debe evitar conductas
incompatibles con el ejercicio del cargo, por lo que no podran investigar casos sobre empresas
con las que hayan tenido algun tipo de relacién que afecte su imparcialidad, ni podran en un
plazo razonable luego de abandonar su cargo en la ANC, ejercer actividades relacionadas con los

infractores o casos que hayan conocido sobre competencia. Esta independencia de las ANC se
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establece sin perjuicio de la rendicion de cuentas o informes periddicos que deban presentar

frente al gobierno.

Frente a las facultades de investigacion y sancién de las ANC, establece varias
disposiciones: consagra facultades de imponer medidas cautelares, ordenar la exhibicién de
pruebas, solicitar acceso a informacion de caracter digital evitando las barreras en la obtencion
de la informacién necesaria para tomar una decisién. Asi mismo permite recibir apoyo de otras
ANC con facultades administrativas y jurisdiccionales. Por Gltimo, dentro de las sanciones que
pueden imponerse por practicas anticompetitivas se incluye la imposicion de medidas correctoras
estructurales como suprimir la participacion de un competidor en el mercado o la escision de una

parte del negocio.

Para Massa (2020), si bien el Reglamento 1/2003 ya establecia la cooperacion entre las
ANC y entre estas y la Comision, con la Directiva ECN+ se implementan poderes concretos y
activos que abogan por la eficacia de la Red de Competencia. Ademas establece la necesaria
ayuda mutua en los procesos desde la fase previa hasta su ejecucion, por medio de disposiciones
como la facultad de llevar a cabo recaudo probatorio en nombre de otras ANC, el
acompafiamiento por parte de autoridades nacionales y policivas a las ANC en la realizacion de
inspecciones y entrevistas, y el poder de ejecucion que reconoce a las ANC sobre decisiones
tomadas por las Autoridades Nacionales de otro Estado miembro, bajo el principio de

proximidad territorial.

Sin embargo, la Directiva ha tenido algunas criticas, pues se ha considerado que debid
incluir disposiciones sobre otros aspectos. En este sentido, para Brook & Cseres (2021) la
Directiva establece la facultad legal de las ANC para decidir si seguir o no la investigacion de los

casos atendiendo a su prioridad (priorizacién), pero no fija un marco procesal y criterios
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sustantivos para llevar a cabo dicha priorizacion, por ello cada ANC puede aplicar sus propios
criterios para decidir cuéles casos investigar y cuéles ignorar. Por otra parte, para Kozak (2023)
la Union perdi6 la oportunidad de establecer en esta Directiva una regulacion de salvaguardias en
la verificacién y el intercambio de informacidn dentro de la Red europea de Competencia, en

procura de los derechos de las partes.

Ahora bien, pese a sus posibles defectos, la Directiva evidencia un contenido importante
en el sistema de competencia de la Union. En primer lugar, atendiendo a las facultades de la
Comision y las respectivas ANC para hacer cumplir los articulos 101 y 102 del TFUE, se
establece la necesidad de cooperacion entre las mismas, y adicionalmente se crea el Sistema de
Red europea de Competencia, con un sistema central de informacion sobre investigaciones y

procesos por infracciones a la competencia, cuyo presupuesto deberd asumirse por la Unién.

Asi mismo, en virtud de la eficacia en la aplicacion de las normas de competencia,
establece la aplicacion de medidas cautelares y refuerza las facultades de investigacion de las
ANC, incluyendo inspecciones y solicitudes de acceso a informacion de caracter digital, a mas
de permitir a las ANC tener fuentes de financiacion distintas al Estado. Por otro lado, en busca
de integracion en la Red de Competencia, intenta unificar reglas para concesion de clemencia en
casos de delacion, es decir, confesiones de empresas infractoras sobre la existencia de carteles a
cambio de la atenuacion de las sanciones. Adicionalmente establece la necesidad de garantizar la
imparcialidad y la autonomia operativa de las ANC, con el fin de obtener decisiones eficaces
y transparentes en las trasgresiones a las normas de competencia. Por Gltimo, uno de los aspectos
importantes consignados en la Directiva es la priorizacion, permitiendo que las ANC se centren

en investigar los casos que tengan mayor relevancia frente a defensa de la libre competencia.
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2.1.7. Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de septiembre
de 2022 sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican
las Directivas (UE) 2019/1937 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Mercados Digitales) (Texto

pertinente a efectos del EEE).

También denominado Digital Markets Act (en adelante DMA). Este Reglamento busca
garantizar la libre competencia de los mercados en el sector digital, por ello, se aplica a mercados
relacionados con servicios de plataformas basicos. Tales servicios incluyen, segun la definicion
dada por el propio DMA: motores de busqueda en linea, sistemas operativos, redes sociales en
linea, servicios de plataformas para compartir videos, servicios de comunicacion interpersonal
independientes de los numeros, servicios de computacion en la nube, asistentes virtuales,
navegadores web y servicios de publicidad en linea. (Reglamento (UE) 2022/1925, Capitulo 1,

articulo 2, apartado 2).

Los destinatarios de estos servicios basicos de plataforma pueden ser usuarios
profesionales o usuarios finales. Los usuarios profesionales son aquellos que utilizan los
servicios de plataforma basicos para prestar servicios u ofrecer productos a un usuario final; en
consecuencia, el usuario final sera el que directamente acceda o contrate el servicio de
plataforma basico para su propio uso (Reglamento (UE) 2022/1925, Capitulo 1, articulo 2,

apartados 20 y 21).

Ahora bien, los servicios de plataformas basicos a los cuales se aplican estas reglas son
aquellos prestados u ofrecidos por guardianes de acceso, es decir, por empresas que cumplan con
las siguientes caracteristicas: tengan una gran influencia en el mercado interior; presten servicios

de plataformas bésicos que sean puerta de acceso importante para que los usuarios
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profesionales lleguen a los usuarios finales; y tengan una posicion afianzada y duradera en el
mercado, o0 se prevea que la tendrén (Articulo 3 del Reglamento). Igualmente el DMA establece
ciertas reglas para presumir la calidad de guardian de acceso, presuncion que puede ser

desvirtuada por la empresa a la que se aplique.

Frente a la competencia para conocer de estos casos, la misma se establece
exclusivamente en cabeza de la Comision. Si bien se consagra la posibilidad de que los Estados
miembros faculten a sus ANC para iniciar investigaciones sobre las posibles conductas que
contrarien el DMA, la apertura de dicha investigacion y sus resultados deben ser informados a la

Comision, para que la misma inicie su investigacion y decida las sanciones a que haya lugar.

El propio DMA reconoce el amplio poder que los guardianes de acceso tienen: pueden
vender sus servicios tanto a usuarios comerciales como directamente a usuarios finales; suelen
estar integrados verticalmente de forma que ofrecen determinados productos o servicios a los
usuarios finales usando a sus usuarios comerciales como intermediarios; pueden tener una doble
funcion como desarrolladores de sistemas operativos y fabricantes de dispositivos; entre otras
funciones, por ello el RAM busca evitar la obtencion desproporcionada de ventajas atendiendo a

la magnitud de informacion de usuarios y del mercado que puede obtener.

Sin embargo, analizando en especifico el caso de Apple, una de las empresas mas grandes
gue se encuentra bajo varias investigaciones de la UE por conductas antimonopolio, para
Worsdorfer (2024) el DMA no es suficiente en la lucha contra sus préacticas anticompetitivas. El
autor considera que el DMA no disminuye el poder de la empresa, no permite prohibir los limites
de hardware que obligan a la adquisicion de equipos adicionales para usar un producto, no
disminuye los limites operativos entre iOs y Android, no prohibe las aplicaciones preinstaladas,

entre otras conductas anticompetitivas de la empresa; es decir, no garantiza la interoperabilidad,
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el alojamiento multiple de datos (multiholding), y la conmutacion o interconexion de

dispositivos.

A pesar de lo anterior, el Instituto Max Planck considera que los vacios y problemas del
Reglamento se pueden solucionar con una pronta y estructurada coordinacion entre la Comision
y las ANC, y con la aplicacion coordinada de las normas estatales de competencia y las normas

del DMA (Drexl et al., 2023).

En conclusion, el DMA refleja contenidos importantes en el control del poder de
empresas digitales: En primer lugar, busca la eficacia de sus disposiciones por medio de un
control ex ante para determinar la calidad de “guardian de acceso” de una empresa, asignando
obligaciones al agente de mercado, y reconociendo efecto vinculante a las decisiones de la
Comision ante las ANC. Asi mismo, busca la equidad, disputabilidad y contestabilidad®® de
los mercados digitales, con reglas comerciales que eviten a los guardianes de acceso obtener

ventajas desproporcionadas y mantener barreras en los mercados que restrinjan la competencia.

Igualmente, establece la proteccion de datos y la proteccién al usuario profesional y
final por medio de obligaciones en cabeza del guardian de acceso; asi como la flexibilidad, tanto
las obligaciones establecidas en el DMA (que pueden reconocer excepciones dadas por la
Comision) como de las medidas correctivas a imponer, que deberan atender a la realidad y
necesidades del mercado. En virtud de esta flexibilidad, se establece el estudio periddico del

sector para revisar si es necesario modificar las disposiciones del DMA. Por ultimo, se debe

10 Se entiende la disputabilidad como la libertad de entrada y salida de competidores del mercado, y la
contestabilidad como competencia potencial.
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resaltar que el Reglamento continuamente aboga por la coordinacion y trabajo conjunto entre las

ANC y la Comisién.

2.1.8. Conclusion.

Teniendo en cuenta los 7 Reglamentos y Directivas analizados, 2 de las normas objeto de
analisis reformaron el régimen de competencia en general, es decir, no se dirigen a un mercado
en especifico. Estas fueron: en primer lugar, La Directiva 2014/104/UE, que establece las
acciones de indemnizacion por dafios y perjuicios causados por infracciones al derecho de
competencia; y en segundo lugar, la Directiva (UE) 2019/1, o Directiva ECN+, con la cual se
implementan disposiciones para lograr que las ANC apliquen efectivamente las normas

antimonopolio de la Unién.

Los deméas documentos regularon aspectos mas especificos de la competencia: EI Abuso
del Mercado de instrumentos financieros (fue regulado por medio del RAM), y sanciones penales
procedentes frente a dichas conductas (Directiva 2014/57/UE), proteccion a la libre competencia
en el transporte aéreo (Reglamento (UE) 2019/712), prohibicion de préacticas desleales en el
suministro agricola y alimentario (Directiva (UE) 2019/633). Y por ultimo, atendiendo a los
problemas mas actuales frente al poder de las empresas de tecnologia, se regula la libre

competencia de los mercados en el sector digital (Reglamento (UE) 2022/1925).

Sin embargo, teniendo en cuenta los principios que cada documento analizado aplica, es

posible establecer las tendencias en las ultimas reformas, como se evidencia a continuacion:

Tabla 1. Tendencias regulatorias frente a libre competencia en la Union Europea.
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Reglamento o Tema Objeto De Regulacion Principios
Directiva
Reglamento Busca eliminar conductas de Abuso 1. Uniformidad e
(UE) No. del Mercado financiero, mediante integracion
596/2014 uso de Informacién Privilegiada y 2. Proporcionalidad
(RAM) manipulacion de instrumentos 3. Transparencia
financieros. 4. Publicidad
Directiva Establece sanciones penales 1. Uniformidad e
2014/57/UE aplicables a las operaciones con integracion
informacion privilegiada, la 2. Eficacia
comunicacion ilicita de 3. Proporcionalidad
informacion privilegiada y la 4. Responsabilidad
manipulacion de mercado. compartida
Directiva Aplicacion privada del derecho de 1. Uniformidad e
2014/104/UE competencia: regula las Acciones integracion
de Reclamacidn de perjuicios por 2. Tutela judicial efectiva
conductas contrarias al derecho de 3. Eficacia
competencia. 4. Publicidad de las pruebas
5. Cooperacion
Reglamento Establece las normas sobre la libre 1. Interés prevalente de la

(UE) 2019/712

Directiva (UE)

2019/633

Directiva (UE)
2019/1

competencia en el transporte aéreo.

Busca evitar las Practicas
comerciales desleales en las
relaciones entre empresas en la
cadena de suministro agricola y
alimentario.

Aplicacién de las normas sobre
competencia establecidas en los
articulos 101 y 102 del TFUE por
parte de las ANC y la Comision
bajo la Red Europea de
Competencia (REC).

Unidn

2. Respeto por tratados
sobre transporte y servicios
aéreos

3. Competencia leal
4. Eficacia

5. Legalidad

1. Uniformidad e
integracion

Libertad contractual
Eficacia

Plazos razonables
Cooperacion
Eficacia
Uniformidad

. Imparcialidad y
Autonomia operativa

5. Priorizacion

Eal N S
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Reglamento Busca garantizar la equidad y la 1. Eficacia
(UE) 2022/1925 | disputabilidad de los mercados en 2. Coordinacion
el sector digital donde haya 3. Equidad, Disputabilidad
guardianes de acceso, en beneficio y Contestabilidad
de los usuarios profesionales y los 4. proteccion de datos y la
usuarios finales. proteccion al usuario
5. Flexibilidad

Como se puede evidenciar, en las ultimas reformas al régimen de competencia econdémica
se han mantenido de forma reiterada disposiciones que procuran el cumplimiento de los
principios de coordinacién, uniformidad e integracion, eficacia, y proporcionalidad. Lo anterior
puesto que las regulaciones buscan aunar esfuerzos entre las ANC y la Comision en aplicacion
de las normas de libre competencia, asi como describir de forma unificada conductas prohibidas
en sectores como el transporte aéreo, los mercados financieros, el suministro agricola y
alimentario, mercados digitales y plataformas en linea. Ademas la UE ha buscado mantener
reglas comunes en los procesos que impidan ventajas anticompetitivas y faciliten el hallazgo de

pruebas, con la aplicacion de reglas que sean eficaces en todos los Estados.

2.2. Tendencias regulatorias frente a la Libre Competencia Econdémica en Estados Unidos.

Para abordar las tendencias regulatorias en Estados Unidos, es necesario hacer algunas
aclaraciones previas. En primer lugar, el sistema de gobierno de Estados Unidos es federal, por
consiguiente, el Congreso sanciona las leyes federales, aplicables a todos los Estados, y estos
altimos conservan una competencia residual para sancionar leyes, las cuales no pueden ir en
contra de las leyes federales (Rubano, 2000). Sin embargo, en Estados Unidos se aplica el
sistema legal del common law, heredado de Inglaterra, en virtud del cual se reconoce que las

decisiones de los jueces, al reflejar la costumbre y el derecho aplicable a la situacién concreta,
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tiene valor vinculante. Lo anterior significa que los tribunales inferiores deben acatar los
precedentes de los tribunales supremos, los cuales a su vez solo pueden separarse de su

precedente cuando existan razones importantes para ello (Barker, 2018).

Es asi que, la libre competencia se ha regulado por medio de las leyes federales, pero
también cada Estado ha desarrollado y ampliado su regulacién sobre competencia bajo sus

propias leyes, de acuerdo a sus facultades.

A nivel federal, las leyes antitrust son aplicadas por dos 6rganos: el Departamento de
Justicia, a través de su Division Antimonopolio; y la Comision Federal de Comercio (FTC) que
aplica también las disposiciones sobre competencia desleal y proteccion al consumidor. A nivel
estatal estas leyes se aplican por los fiscales y las agencias estatales. Pero adicionalmente existe
la posibilidad de presentar demandas privadas, pues cualquier particular, persona natural o
juridica, puede presentar demandas por violaciones de las leyes de libre competencia, en las que
se puede reclamar el pago de los perjuicios triplicados, las costas del proceso, y los honorarios de

abogado (Miranda Londofio, 2009).

Actualmente las leyes sobre libre competencia a nivel federal se encuentran compiladas
en el Cddigo de Estados Unidos (en adelante U.S.C.), principalmente en su Titulo 15, sobre leyes
federales de Comercio. En este apartado se consagra la Sherman Act!!; Clayton Act!?; Celler-

Kefauver Act, de 1950%3; La Ley de la Comision Federal de Comercio'*, que incluye varias de las

11 Secciones 1 a 7 del Titulo 15 U.S.C.

12 Secciones 12 a 27 del Titulo 15 U.S.C.

13 Secciones 18 y 19 Titulo 15 U.S.C. y secciones 52 y 53 del Titulo 29 U.S.C.
14 Secciones 41 a 58 del Titulo 15 U.S.C.
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reformas introducidas por la Ley de publicidad engafiosa Wheeler-Lea de 1938; y por ultimo la

Robinson-Patman Act®®, sobre discriminacion de precios.

Realizando un estudio sobre las leyes federales sancionadas en los ultimos 10 afios, fue
posible establecer que no se han promulgado normas que reformen sustancialmente el régimen
de competencia en Estados Unidos?®. En consecuencia, el analisis sobre las tendencias
regulatorias recientes en este régimen se llevara a cabo estudiando los casos mas relevantes

decididos por la Corte Suprema de Justicia en los Gltimos afios.

Si bien existen casos sobre libre competencia bastante controversiales que han sido
decididos por Tribunales de Distrito o Circuito, como el caso de Epic Games v. Google decidido
en diciembre del afio 2023, debido a que los mismos no tienen efectos frente a la regulacion de la
libre competencia en todo el pais, no seran objeto de analisis. En este orden de ideas, a
continuacion se analizan los casos mas relevantes sobre libre competencia y leyes antitrust
federales decididos por la Corte Suprema, como maximo 6rgano jurisdiccional, en los afios 2015

a 2024.

2.2.1. North Carolina State Board of Dental Examiners v. Federal Trade Commission, 135 S.

Ct. 1101 (2015).

El caso de La Junta de Examinadores Dentales del Estado de Carolina del Norte contra la
Comision Federal de Comercio (en adelante FTC), aborda la aplicacién de la Ley antimonopolio

y la excepcidn a su aplicacion concedida por el Estado. En este caso, la Junta, como entidad

15 Seccion 13 Titulo 15 U.S.C.

16 |as leyes a nivel federal que se han sancionado a partir de 2015 y que aluden a la libre competencia, no
reforman aspectos sustanciales y tampoco establecen enmiendas a las leyes precitadas sobre competencia que se
consagran en el U.S.C. Tal es el caso de la Ley BOTS (2016), la Ley penal antimonopolio y anti represalias (2019),
la Ley de reforma del seguro médico competitivo (2020), y la Ley de Reforma del Transporte Maritimo (2022).
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encargada de verificar el cumplimiento de las licencias para dentistas, envié a los proveedores de
servicios de blanqueamiento dental No dentistas cartas de cese y desista, informando que el
ejercicio de la Odontologia sin licencia era un delito, y posteriormente sugirio a los Centros

Comerciales expulsar a dichos proveedores de sus instalaciones.

En consecuencia, la FTC inici6 el proceso contra la Junta de Administradores Dentales,
indicando que su conducta era una préactica anticompetitiva y desleal. De acuerdo a ello, el
problema juridico a resolver por la Corte fue determinar si la Junta de Examinadores Dentales
estaba exenta de aplicacién de la Ley Sherman, al estar amparada por la inmunidad de accion

estatal, definida en los precedentes judiciales iniciando con el caso Parker v. Brown de 1943.

En sus consideraciones, la Corte expone que la Ley Sherman, interpretada bajo el
federalismo, concede la facultad a los Estados de regular su mercado o restringir de uno u otro
modo la competencia cuando busquen cumplir objetivos politicos, como se concluyo en el caso

Parker v. Brown.

De acuerdo a ello, la inmunidad “Parker” aplica a la conducta de entidades no soberanas,
cuando se evidencien los requisitos establecidos en el caso California Retail Liquor Dealers
Assn. v. Midcal Aluminum, Inc. (1980), es decir: 1. Que la conducta tenga una articulacion
clara, expresada como politica de Estado; y 2. Que su aplicacion se someta a supervision
estatal activa, por medio de funcionarios del Estado. La idoneidad de la supervision dependera

de las circunstancias del caso, y se realiza para evitar la consecucion de intereses privados.

La Corte considero que en este caso la Junta, como agencia reguladora estatal, no fue
supervisada de ninguna manera en su interpretacion de la politica estatal, donde consider6 que el

blanqueamiento dental se integraba como practica de la odontologia, y solo podia ejercerse por
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dentistas. En consecuencia, la Corte, en una decision de 6 contra 3, decidié que la Junta ejercio

una conducta anticompetitiva, sin estar amparada por la inmunidad de control estatal.

Para Cooper (2016) este caso abrio6 la puerta para el inicio de una reestructuracion de las
agencias estatales, pues cuando el Estado otorgue competencia de aplicacion de la Ley a estas
agencias, debera hacerse responsable de sus decisiones por medio de la supervision activa. Sin
embargo, para autores como Sandefur (2015), el federalismo genuino equilibra la autonomia
estatal y la autonomia federal, no implementa una defensa cruda del poder estatal como se

establecio en el caso Parker.

Para Sandefur, en Estados Unidos es evidente la tendencia de los reguladores a estar
dominados por las entidades privadas, por lo que la decision al caso de la Junta de examinadores
Dentales es solo un inicio, siendo necesario restringir mas estas inmunidades para dar
prevalencia a la libre competencia. En este sentido el autor propone un criterio adicional para
analizar si la inmunidad procede: el criterio constitucional de no estar sometido a un poder

estatal irrazonable.

Visto el contenido y el sentido de la decision, es posible concluir que la Corte, reiterando
su precedente, tiende a una interpretacion integral de la Ley Sherman a la luz del Federalismo,
en virtud de la cual reconoce las facultades de regulacién a cada Estado, de acuerdo a su
soberania, la cual incluye su facultad de establecer objetivos politicos. En este sentido, para
aplicar la llamada “excepcion de accion estatal”, o “excepcion antimonopolio” lo que debe
probarse no es la eficiencia o pertinencia de la restriccion a la competencia, sino que la misma
persiga un fin de politica estatal, que por regla general esta dado por la basqueda del Interés
publico y no privado. En este Caso la Corte igualmente establece el principio de no

autorregulacién de los agentes del mercado, y en consecuencia, la necesaria imparcialidad de
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las entidades estatales, evitando la toma del legislador al ejercer el debido control en la

aplicacion de la ley en manos de particulares, quienes pueden tener intereses privados.

2.2.2. Ohio Et Al. v. American Express Co. Et Al., 16-1454 (2018).

En este caso, varios Estados demandan a American Express Company y American
Express Travel Related Services Company, conjuntamente “Amex”, por una aparente practica
anticompetitiva, consistente en restringir el comercio por medio de clausulas anti direcciony en
consecuencia tener el poder de aumentar sus tarifas de forma anticompetitiva frente a

comerciantes, contrariando la Ley Sherman.

Amex, al igual que todos los prestadores del servicio de tarjeta de crédito, opera con una
plataforma bilateral, ofreciendo sus servicios a los titulares de tarjetas y a los comerciantes,
siendo Amex un intermediario en la transaccion. En este sentido, cuando un comerciante quiere
aceptar tarjetas Amex en su negocio, atrayendo titulares de estas tarjetas, debe pagar una tarifa.
Adicionalmente Amex pide al comerciante firmar una clausula “Anti Steering” o “anti
direccion”, segun la cual no puede desincentivar en el cliente el uso de la tarjeta Amex al

momento de pagar para evitar el pago de la tarifa.

En este caso, la Corte debia decidir si la clausula anti direccion de Amex era o0 no
contraria a la Ley Sherman. Pero, de acuerdo a la interpretacion dada a la ley en el common law,
una restriccion al comercio, para ser contraria a la competencia, debe ser irrazonable o
“indebida”, bajo uno de dos criterios!’: 1. Son irrazonables per sé, las conductas que siempre o

por regla general restringen la competencia o disminuyen la produccion (ocurre por acuerdos

17 Dichos criterios se establecieron en el caso Business Electronics Corp. v. Sharp Electronics Corp. (1988).
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horizontales, entre competidores); y 2. Son irrazonables segun la regla de la razén, las conductas
que causen un efecto real anticompetitivo injustificado (cominmente aplica en acuerdos o

conductas verticales), donde debe analizarse el mercado relevante.

En este analisis de la regla de la razdn se aplica una carga probatoria en 3 pasos: en
primer lugar, la parte demandante debe probar que el acuerdo o acto tiene un efecto
anticompetitivo; en segundo lugar, correspondera al demandado justificar la existencia de algun
efecto pro competitivo del acuerdo, que beneficie la competencia, lo que seria mas beneficioso
para el consumidor; y por ultimo, el demandante debe demostrar que este efecto pro competitivo

se puede lograr con medios menos restrictivos.

Ahora bien, para el caso concreto, luego de analizar profundamente el mercado relevante,
la Corte considerd que, a pesar de tratarse de una plataforma multilateral transaccional, el
mercado debia entenderse como uno solo, debido a la estrecha relacion entre los dos extremos de
la transaccion (titulares de tarjetas-comerciantes) para determinar el funcionamiento del

mercado, pues por cada operacion intervienen las dos partes.

En consecuencia, para la Corte los demandantes no cumplieron con la carga probatoria
que les correspondia: no demostraron que la clausula anti direccion de Amex hubiera tenido
efectos anticompetitivos en dicho mercado. Por el Contrario, para la Corte la forma de operacion
de Amex tiene efectos pro competitivos. Por ello, la Corte consider6, en una votacion de 5 contra

4, que las clausulas anti direccion de Amex no restringieron irrazonablemente el comercio.

El andlisis sobre el mercado en estas plataformas bilaterales ya venia presentando una
amplia discusion entre tribunales, economistas y expertos en leyes antimonopolio, para

establecer si debian entenderse como dos mercados independientes o como uno solo; pues en
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este Gltimo caso la conducta deberia analizarse frente a los efectos generados en los dos extremos
del mercado (Wright & Yun, 2019). Esta decision de la Corte, en concepto de Sarmas (2020),
establece criterios relevantes para analizar las conductas de gigantes tecnolégicos (Amazon,
Apple, Facebook y Google) que también operan en plataformas multilaterales, aunque no

siempre estas sean transaccionales.

Ahora bien, se puede concluir que la Corte tuvo en cuenta tres principios fundamentales
en esta decision. En primer lugar, aplicé un criterio de razonabilidad y flexibilidad, pues
consider6 que la regla de la razén exige considerar la conducta, por un lado, de acuerdo al
mercado relevante (que se determinara atendiendo a la realidad del mercado), y, por otro lado,
atendiendo a los efectos reales que ha tenido. En segundo lugar, se evidencia en la regla de la
razon una prevalencia del principio de eficiencia, pues si la conducta genera efectos beneficiosos
a la competencia, solo sera contraria a la ley si se puede conseguir el mismo efecto con medios

menos restrictivos.

2.2.3. Apple inc. v. Pepper Et Al., 139 S. Ct. 1514 (2019).

En este caso, cuatro propietarios de iPhone alegan que Apple utilizd un monopolio para
cobrar de mas a los consumidores por las aplicaciones de la App Store, pues los usuarios no
tienen mas opciones para comprar aplicaciones: o aceptan las aplicaciones disponibles en la App
Store al precio que alli se venden, o no compran nada. Frente a la demanda, Apple alegd que los
demandantes no estaban facultados para reclamar a la empresa, por no ser consumidores directos
sino indirectos de Apple, pues las relaciones de consumo directas serian entre el desarrollador de

aplicaciones (quien fija el precio) y el usuario de iPhone; y entre el desarrollador y Apple.
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Por ello, la Corte debi6 establecer si los usuarios de iPhone estaban facultados para
ejercer acciones antimonopolio en contra de Apple, es decir, si estos eran consumidores directos,
a lo cual la Corte responde afirmativamente. Para la Corte, al interpretar la Ley Clayton los
precedentes han indicado que solo los compradores directos pueden demandar. En este sentido
los compradores indirectos, es decir, los que se encuentran a dos 0 mas escalas de valor del
infractor en la cadena vertical de distribucion, no pueden hacerlo, como se establecié en el caso
[linois Brick Co. v. Illinois (1977). Lo anterior para aplicar eficazmente la Ley, evitar un dificil

célculo de dafos indirectos y evitar la doble reclamacion de perjuicios.

Para el caso concreto la Corte considerd que los consumidores no compran las
aplicaciones a los fabricantes, sino directamente a Apple usando la App Store, en consecuencia
son consumidores directos. Al respecto, la Corte aclaré que una misma conducta puede causar
diferentes tipos de dafio, por ejemplo, afectar a los consumidores, y a los proveedores o
fabricantes, generando un efecto cuello de botella®®. En dicho caso los dos estarian facultados
para demandar, teniendo en cuenta que los dafios causados a cada parte serian distintos. En
consecuencia, la Corte decidio, en una votacion de 5 contra 4, confirmar el fallo de Apelacion
del Noveno Circuito, reconociendo la legitimacion por activa de los consumidores para
demandar a Apple. De acuerdo a la votacion tan dividida de los jueces, se evidencia que aun no

existe una postura sélida frente a la legitimacidn por activa en estos casos.

Es asi que sobre esta decision han existido varias criticas, al considerar que desconoce la

postura establecida en el caso Oahio v. American Express de 2018, en cuya l6gica Apple, como

18 o anterior siempre que los desarrolladores de aplicaciones solo pueden vender sus aplicaciones a duefios
de iPhone si llegan a un acuerdo con Apple, y por otro lado, el consumidor duefio de iPhone solo puede adquirir las
aplicaciones que oferta Apple en su App Store, generando el minorista una ineficiencia en la relacion de mercado
vertical.
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plataforma, seria un intermediario (Manne & Stout, 2019). Dicha interpretacion es sesgada, pues
en ese caso la Corte aclar6 que el producto vendido por Amex eran transacciones, mientras que
en el caso de Apple considerd que este efectivamente vende el producto como minorista
monopdlico, recibiendo directamente el pago. Sin embargo, para Kobayashi & Wright (2019),
fueron los limites de la solicitud de revisidn los que impidieron a la Corte analizar el mercado

relevante.

Por otro lado, Lopatka (2020) afirma que la Corte lleg6 a la conclusién correcta, pero por
una via incorrecta, pues debi6 considerar que la legitimacién para reclamar dependia de la
existencia o no de una tarifa por la transaccion entre las partes cobrada por Apple, y la forma en
que esta se cobr6*®, para determinar si la conducta afectd o no a los demandantes?. En todo caso,
Lopatka coincide con Kobayashi & Wright en afirmar que los demandantes no se vieron
afectados por las tasas fijadas por Apple a los desarrolladores, previendo que la decision del

Tribunal les negara cualquier indemnizacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta el contenido del caso, se puede evidenciar que la Corte se
basa en un criterio de razonabilidad, proporcionalidad y eficacia para decidir. Ello puesto que,
en el caso concreto, la Corte tuvo en cuenta la relacion real que existe entre el demandante y el
infractor, evitando que los agentes del mercado evadan sus responsabilidades por medio de

diferentes figuras contractuales. Para el caso, la Corte estimo irrelevante cual agente del mercado

19 Ello puesto que, cuando se cobra una tarifa por unidad en transaccion, las dos partes de la transaccion se
ven afectadas; pero cuando se fija una tarifa ad valorem, es decir, estimada en un porcentaje sobre el valor del
producto, solo se afecta a las dos partes cuando los costos de produccidn aumentan si se aumenta la cantidad de
producto (costos marginales positivos); pues si los costos de produccién no aumentan por un aumento en cantidad de
productos (costos marginales cercanos a cero), no habra dafios para el consumidor final. (Lopatka, 2020).

20 |a postura del autor seria discutible, pues la determinacion de la legitimacion para demandar no deberia
estar dada por la existencia o inexistencia de perjuicios, punto que deberia discutirse en el fondo del asunto. Aunque
si puede sugerirse que la Corte debi6 analizar la forma de operacion de Apple para establecer si vende transacciones,
o efectivamente vende el producto (aplicaciones)
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vertical determinaba el precio, pues lo importante era con cuél agente del mercado se relacion6

directamente el consumidor.

Ahora bien, en el reconocimiento de legitimacion al consumidor directo, es decir, al
exigir esta relacion directa entre el demandante y el presunto infractor, la Corte ha aplicado
criterios de eficacia y proporcionalidad limitando la legitimacion por activa. Lo anterior, pues
este requisito tiene 3 finalidades: 1. Facilitar la aplicacion de la ley antimonopolio (eficacia); 2.
Evitar calculos dificiles de dafios indirectos (eficacia); y 3. Eliminar reclamaciones duplicadas
por dafios (proporcionalidad), donde varios agentes de la misma cadena de distribucion intenten

recuperar el mismo recargo.

2.2.4. National Collegiate Athletic Assn (NCAA). V. Alston, 20-512 (2021).

En este litigio varios estudiantes-atletas actuales y anteriores de la Division | de futbol
americano y de baloncesto, afirmaron que la Asociacion Nacional de Atletismo Colegiado (en
adelante NCAA) y algunos miembros de sus conferencias? violaron la seccion 1 de la Ley
Sherman, que prohibe los contratos o conspiraciones para restringir el comercio. Ello puesto que
la NCAA restringi6 las compensaciones e incentivos deportivos y educativos que las

universidades y colegios podian ofrecer a los estudiantes atletas de sus equipos.

En primera instancia, el Tribunal de Distrito decidié mantener las reglas de la NCAA que
limitaban las becas deportivas y compensaciones relacionadas exclusivamente con el
rendimiento deportivo, al ser restricciones razonables que permiten separar los deportes

universitarios (“amateurs” o “aficionados”) de los deportes profesionales. Por otro lado el

21 Agrupaciones de universidades que compiten entre si, las cuales se organizan de acuerdo a sus propias
reglas para llevar a cabo competencias entre sus equipos.



60

Tribunal anulé las disposiciones de la NCAA que limitaban las y becas educativas para

estudiantes-atletas. La decision se confirmé en Apelacion.

En Consecuencia, correspondio a la Corte decidir si la NCAA debia seguir habilitada para
restringir los beneficios relacionados exclusivamente con la educacién que pueden otorgarse a

estudiantes-atletas.

Aplicando la regla de la razon, bajo el precedente establecido en el caso Ohio Et. Al. V.
American Express Et. Al. (2018), lo importante para la Corte fue establecer si la conducta era
indebida o no, es decir, si tenia justificacion razonable. Para la Corte, en primer lugar, la NCAA
acepto tener un poder de monopsonio??, a pesar de considerarse un joint venture? sin animo de
lucro, lo cual se confirma debido a que los estudiantes atletas no tienen otro lugar para ofrecer

sus aptitudes deportivas. Esto demuestra su poder de mercado.

Asi mismo, la NCAA no justifico las ventajas pro-competitivas de sus restricciones a las
compensaciones educativas, y no justificd que las mismas fueran necesarias para preservar la
demanda del consumidor, o la estabilidad del mercado. De hecho, el mercado no cambié luego
de aplicarse el fallo del Tribunal. En Consecuencia, en decisién unanime la Corte confirmé en su

integridad la decision del Tribunal de Distrito.

En concepto de Nowak (2022), Grow (2022), y Posivak (2022), esta postura abre el camino
para un futuro sin restricciones a las compensaciones para estudiantes-atletas, quienes podran
explotar libremente los derechos sobre su nombre, imagen y semejanza (NIL). Ademas, para Grow

(2022) la apertura del mercado de deportes universitarios podria hacer necesario que en un futuro

22 Un mercado monopsénico es aquel en que existe un tnico comprador y multiples vendedores (Galindo,
2010).
23 La NCAA funciona como una especie de consorcio de conferencias deportivas.
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el Congreso conceda a la NCAA una exencion antimonopolio limitada y condicional, para

mantener en equilibrio este mercado, que en su concepto es similar a un monopolio natural.?*

Por otro lado, para Balsam (2022) esta I6gica de la Corte podria ser aplicada a las ligas
profesionales, que estarian facultadas para fijar precios, siempre y cuando se aseguren de poder

demostrar posteriormente efectos indirectos beneficiosos al consumidor.

Ahora bien, queda claro que la decisién de la Corte se basa en el principio de
razonabilidad. Lo anterior debido a que, en primer lugar, aborda la influencia de la NCAA en el
mercado relevante, poder que ha aumentado considerablemente y que causé un cambio de
postura frente a casos anteriores contra la NCAA; y en segundo lugar, considera los efectos
reales en el mercado de las compensaciones a estudiantes-atletas. Adicionalmente la Corte
reconoce que los beneficios obtenidos por los demas agentes del mercado de deportes
universitarios son bastante altos comparados con las restringidas compensaciones que se permite

otorgar a los estudiantes-atletas.

En todo caso, la Corte sigue reconociendo la prevalencia del principio de eficiencia, pues
en efecto, de haber considerado que las restricciones impuestas por la NCAA a las
compensaciones educativas eran necesarias para mantener el equilibrio del mercado, las hubiese

permitido, incluso reconociendo su poder de monopsonio.

24 Monopolio natural es aquel en que una empresa grande consigue menores costos de produccion y en
consecuencia vende mas barato que las empresas pequefias, las cuales no podrian competir y terminarian
desapareciendo, quedando una sola empresa en el mercado para cubrir la demanda (Galindo, 2010).



2.2.5. Conclusion

Teniendo en cuenta los 4 casos que se han analizado, se evidencia que abordan 3 temas
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en relacion con la libre competencia: 1. Los criterios para analizar las conductas invocadas como

contrarias a la competencia; 2. La aplicacion de la inmunidad de accion estatal; y 3. La

legitimacidn por activa para demandar a posibles infractores de la Ley de competencia. A

continuacion se presenta de forma sumaria la postura de la Corte en cada caso Y los principios

que fueron aplicados por ella:

Tabla 2. Tendencias regulatorias frente a libre competencia en Estados Unidos.

Caso

Precedente Establecido O Seguido Por La
Corte

Principios Base De
La Decision De La

Corte

North Carolina
State Board of
Dental
Examiners v.
Federal Trade

Commission, 135

S. Ct. 1101
(2015)

Ohio Et Al. v.
American
Express Co. Et
Al., 16-1454
(2018).

Apple inc. V.
Pepper et al.,
139 S. Ct. 1514
(2019).

Se reitera el caso Parker v. Brown de 1943,
presentando la necesidad de probar los dos
requisitos para aplicar la inmunidad de
accion estatal: 1. Articulacion clara; y 2.
Supervision estatal activa. En este sentido,
debido a que la Junta no acredito una
supervision activa del Estado, la conducta se
declaro contraria a la Ley.

La Corte considero al mercado de tarjetas de
crédito como un solo mercado integrado por
comerciantes y titulares, siendo normal que
en plataformas bilaterales los costos
mayores sean para el comerciante. En
consecuencia la conducta de Amex de
ninguna forma generaba efectos
anticompetitivos, por el contrario generaba
eficiencias en el mercado.

La Corte estimé que, de acuerdo a las reglas
establecidas en el caso Illinois Brick Co. v.
Illinois (1977), la relacién de consumo entre
los propietarios de iPhone y Apple es

o

N

Soberania estatal
Interés publico
No
autorregulacion
Imparcialidad

Razonabilidad
Eficiencia

Razonabilidad
Eficacia
Proporcionalidad
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directa, pues la compra de aplicaciones se

realiza en la App Store, sin intermediarios.

En consecuencia, los consumidores de

Apple estén facultados para demandar y

reclamar perjuicios. Los compradores

directos de minoristas monopolisticos son

Demandantes adecuados.
National La Corte afirma que, bajo la regla de la
Collegiate razon, se demostro el poder de mercado de | 1. Razonabilidad
Athletic Assn. V. | la NCAA vy el efecto anticompetitivo de sus | 2. Eficiencia
Alston, 20-512 restricciones a las compensaciones
(2021). educativas para estudiantes-atletas. Por otro

lado, la NCAA no demostré los efectos pro-

competitivos de sus restricciones.

Se concluye que, en los dos casos en que la Corte debid decidir si las conductas eran
contrarias a la libre competencia, su conclusion se basé en aplicacion de los principios de
proporcionalidad y eficiencia bajo la regla de la razon, analizando el mercado relevante, los
efectos anticompetitivos de la conducta, y los posibles efectos pro-competitivos que la hicieran

razonable, es decir, permitida.

El criterio de razonabilidad es aplicado también en el caso Apple v. Pepper (2019) para
estimar la legitimacion por activa atendiendo a la realidad del mercado y las relaciones verticales
entre el demandante y el presunto infractor. Adicionalmente respecto a este caso es posible
concluir que la prosperidad de las acciones por dafios causados con conductas anticompetitivas
dependera de tres aspectos: 1. La correspondencia de la conducta a actos o acuerdos horizontales
o verticales, pues de ser verticales la conducta se sometera al analisis de la regla de la razon; 2.
La relacion con el agente infractor atendiendo a la escala de valor en que se encuentre, pues de
presentarse una relacion indirecta entre el afectado y el infractor, el afectado no estara legitimado

a demandar; y 3. La posibilidad de probar el dafio.
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Ahora bien, al considerar la inmunidad de accidn estatal, la Corte reconoci6 la
prevalencia de los principios de interés publico y soberania estatal, pero sin que ello afecte la no
autorregulacion y la independencia en la aplicacion de la ley de competencia por parte de las

agencias estatales.

En general, los casos analizados permiten considerar que existe cierto grado de
flexibilidad en la aplicacion de las leyes antimonopolio. Esto debido a que el cumplimiento de
varios requisitos o criterios de aplicacion dependeran del caso concreto. Ello sucede con: 1. El
requisito de “supervision Estatal activa” para aplicar la inmunidad de accion estatal; 2. La
determinacion de la conducta como “indebida” bajo la regla de la razdn, que dependera de sus
efectos, el mercado relevante, y la escala de valor en que se realice; y 3. La estimacion sobre los
efectos pro-competitivos que justificarian una conducta y sus posibles alternativas “menos

restrictivas”, que dependera del analisis y conclusiones del Juez.
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I11. Evolucion y Estado Actual de la regulacion frente a la Competencia Economica
en Colombia.

Lugo de presentar una definicién general de la competencia econémica y su desarrollo
inicial en Estados Unidos, Europa, y en América Latina; y de exponer las tendencias regulatorias
en la Union Europea y Estados Unidos en los Gltimos afios frente a competencia econdmica; a
continuacion, se abordara la evolucién y estado actual de la regulacion sobre libre competencia
en Colombia. Para ello, en primer lugar, se trataran algunos aspectos histéricos sobre la
regulacién de la competencia econdmica, posteriormente, se presentara el régimen actual frente a
practicas restrictivas de la competencia aplicable en el pais, y como Gltimo apartado de este
capitulo, se expondran los proyectos de ley que han sido presentados al Congreso a partir del afio

2015 con la intencién de reformar las normas sobre competencia econdémica.

3.1. La Competencia Economica en Colombia: aspectos historicos.

Para abordar el desarrollo historico de la competencia econdmica en Colombia, se
presentaran 3 apartados en este capitulo. En primer lugar, se realizara un breve recuento historico
sobre las normas relacionadas con la libre competencia sancionadas en Colombia.
Posteriormente, haciendo una relacion entre la regulacion y la realidad, se abordaran algunos de
los mayores carteles que han surgido en el pais, siendo esta una de las practicas mas restrictivas
de la competencia que se ha presentado en el territorio. Por ultimo, como un aspecto historico
relevante, se presentard brevemente el ingreso de Colombia a la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (en adelante OCDE) y los informes que la
Organizacion presentd sobre las deficiencias en la regulacion frente a la libre competencia en

Colombia.
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3.1.1. Historia sobre las normas que regularon la Competencia Econémica en Colombia.

Existen en nuestro ordenamiento varias normas que han regulado el tema de la
competencia econdémica, siendo la primera de ellas la Ley 155 de 1959, punto de origen del
régimen de competencia colombiano. En efecto, la precitada norma existio incluso antes de que
se estableciera la libre competencia econdmica como derecho constitucional. A pesar de ello,
para Palacios & Gutiérrez (2015) la primera norma sobre libre competencia en Colombia fue la
Ley 27 de 1888, debido a que en su articulo 6 prohibia la fundacion de sociedades an6nimas

contrarias al orden publico, las buenas costumbres, o que tendieran al monopolio.

Ahora bien, segn la OCDE (2009), la Ley 155 de 1959 es una de las mas antiguas de
Latinoamérica sobre competencia. Esta Ley se expidio bajo la Constitucion Politica de 1886, con
fundamento en el Acto Legislativo 01 de 1936, por el cual se concedid la facultad al Estado para
intervenir en la economia, permitiéndole regular la explotacion de industrias o empresas publicas
y privadas con la promulgacion de leyes. Esta reforma constitucional fue impulsada por el
entonces presidente Alfonso Lopez Pumarejo, y se convirtio en la piedra angular de las

siguientes reformas econdmicas en el pais (Palacios & Gutiérrez, 2015).

Por medio de la Ley 155 de 1959 se prohibieron de forma general los acuerdos y
convenios que restringieran la libre competencia, y se otorgo facultades para imponer sanciones
en caso de préacticas restrictivas a la competencia al Ministerio de Fomento, institucion creada
por el Decreto 464 de 1951, pero posteriormente esta funcion pasoé a la Superintendencia de
Regulacion Econémica por medio del Decreto 3307 de 1963. El Decreto 3307 ademas reformo el

articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y consagroé la obligacion a importadores y comerciantes de fijar
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el precio de venta al consumidor de sus productos, y la obligacion de elaborar el catadlogo de sus

precios.

Afios después en 1964, el Decreto 1302 definio los mercados que hacian parte de los
“sectores basicos de la produccion de bienes o servicios de interés para la economia general y el
bienestar social”, mercados en los cuales la Ley 155 de 1959 habia permitido solicitar
autorizacioén al Estado para llevar a cabo convenios anticompetitivos. Se establecieron dentro de
tales mercados a los servicios que suplen necesidades basicas (como alimentacion y vivienda) y
los servicios bancarios, educativos, de transporte, energia eléctrica, acueducto,
telecomunicaciones y seguros. Muchos afios después, con la Ley 1340 de 2009 se adicionaria

como uno mas de estos sectores béasicos al sector agropecuario.

En el afio 1974 la Superintendencia de Regulacion econdmica pasoé a ser la
Superintendencia Nacional de Precios; pero con el tiempo esta también desaparecid, creandose la

Superintendencia de Industria y Comercio por medio del Decreto 2974 de 1968.

Algunos afios después se promulgo el Decreto 3466 de 1982, que se convirtio en el
primer Estatuto del Consumidor en Colombia. Este Decreto reguld, entre otros aspectos, la
obligacion de fijar los precios maximos al pablico, y el registro de la calidad e idoneidad de los
productos ante la SIC de acuerdo a normas técnicas. Asi mismo consagré los procedimientos
para imponer sanciones administrativas a los agentes del mercado por incumplir la fijacién

publica de precios o las normas técnicas registradas de calidad e idoneidad.

Dos afios después se expidio el Decreto 2876 de 1984, en que se describen las
contravenciones a las normas sobre control y vigilancia de precios: el acaparamiento, las

diferentes formas de especulacidn, y otras contravenciones como las ventas atadas, y la venta de
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bienes sometidos a control de precios sin la previa fijacion de los mismos por la autoridad
competente, siendo esta Gltima una conducta que antes no se establecia claramente como

contravencion (Saeta, 1988).

Posteriormente se promulgé el Decreto 2153 de 1992, por el cual se reestructur6 la SIC,
pero, ademas, en su Capitulo V se consagraron varias disposiciones sobre libre competencia, en
desarrollo de la Ley 155 de 1959. De esta manera el Decreto expone una lista enunciativa de
acuerdos y actos considerados contrarios a la libre competencia, y en su articulo 50, igualmente
de forma enunciativa, establece conductas que se constituyen en un abuso de posicion

dominante.

Es de resaltar que hasta 1992, no existia una descripcion de actos o acuerdos contrarios a
la libre competencia, y tampoco se habia prohibido expresamente el abuso de posicion
dominante en el mercado. Si bien la Ley 155 de 1959 prohibié de forma general los actos,
acuerdos, procedimientos o sistemas dirigidos a limitar la libre competencia o fijar precios

inequitativos, sélo 30 afios después se realizé una descripcion de conductas prohibidas.

Debido a que el Decreto 2153 de 1992 tuvo como finalidad reestructurar la SIC, se
desconocen las discusiones que dieron origen a sus disposiciones sobre actos anticompetitivos
(Ortiz & Solano, 2022). En este sentido, podria decirse que la norma terminé reflejando la
interpretacion que la SIC y la jurisprudencia daban a la Ley 155 de 1959 en virtud de los
cambios econdmicos y comerciales del pais, lo cual explicaria la alusion intempestiva a
conductas de abuso de posicion dominante, que, si bien no se mencionaban en nuestra

legislacion, se abordaban ampliamente en el régimen europeo y estadounidense.
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La siguiente Ley promulgada sobre competencia econdémica fue la Ley 256 de 1996. Con
ella, se buscd proteger la libre y leal competencia, sin perjuicio de lo ya protegido en otras
normas. Esta Ley fue promulgada en el marco de la nueva Constitucion Politica de 1991, que
elevd a rango constitucional la libertad de empresa y la libre competencia en su articulo 333, el
cual igualmente refleja las recomendaciones establecidas en el Consenso de Washington sobre

libre competencia para los paises en desarrollo.

A la luz de la nueva disposicién Constitucional, la Ley 256 de 1996 consagro los actos de
competencia desleal que estan prohibidos para cualquier interviniente en el mercado (no solo
para comerciantes). Ademas, segun su articulo 3 inciso 2, la aplicacion de esta Ley no se limita a

relaciones de competencia entre sujeto activo y pasivo de dichos actos.

Las conductas de competencia desleal descritas en esta Ley se consagraron de forma
enunciativa. Este aspecto fue positivo, pues de esta forma la vigencia de la Ley no se limit6 a las
conductas que hasta ese momento fueron conocidas por el legislador. En este orden de ideas, se
entiende gue toda conducta que se enmarque en los preceptos establecidos en el articulo 7, y que

sea realizada con fines concurrenciales? (segun su articulo 2), sera de competencia desleal.

La ultima Ley que reformé de forma integral el régimen de competencia economica en
Colombia fue la Ley 1340 de 2009, en cuyo articulo 6 se establece como autoridad exclusiva en
materia de competencia en todos los sectores de la economia, a la Superintendencia de Industria
y Comercio. Esta reforma invirtio la regla de competencia establecida en el Decreto 2153 de

1992, donde se consagraban atribuciones de la SIC forma general pero residual, para convertir

% La norma no define los actos concurrenciales, pero establece que la finalidad concurrencial del acto se
presume cuando este “se revela objetivamente idéneo para mantener o incrementar la participacion en el mercado de
quien lo realiza o de un tercero” (Ley 156 de 1996, articulo 2)
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sus atribuciones en generales pero privativas, lo que tuvo como efecto la unificacion y
especializacion de los métodos de investigacion de précticas restrictivas de la competencia

(Archila, 2010).

Esta norma ademas aumentd los montos de sanciones por infracciones a la norma de
competencia, establecio el régimen para la autorizacion de integraciones empresariales y el
control previo de la SIC a operaciones que pudiesen generar efectos adversos a la competencia,
la excepcion de eficiencia econdmica, y la delacion de la competencia, es decir, los beneficios

por colaboracion.

3.1.2. Cultura de la Cartelizacién en Colombia.

Los céarteles se han considerado histéricamente el tipo mas dafiino de comportamiento
anticompetitivo, debido a que causan la disminucion de la calidad de los productos o servicios, la
reduccion de la oferta, el aumento de precios ofrecidos a los consumidores, evitacion de
restricciones que generan innovacion, entre otros efectos adversos (Vidican & Hepes, 2022).
Precisamente, la génesis del derecho de competencia en Estados Unidos fue la lucha contra los

primeros monopolios y carteles, como se expuso en acapites anteriores.

En el caso de Colombia, histéricamente se han evidenciado varios carteles en el mercado,
encontrandose dentro de los mas famosos, el cartel del cemento, el cartel del azlcar, el cartel de
los pafales, y el cartel de los cuadernos. Si bien han existido otros carteles en el pais, se tomaran
los cuatro carteles mencionados como muestra para proporcionar una comprension general de la

cultura de la cartelizacién en Colombia. En consecuencia, se presentaran en cada caso las
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conductas realizadas, las normas aplicadas y las sanciones impuestas, para evidenciar la forma en

que se han aplicado las leyes de libre competencia en Colombia al respecto.

Cartel Del Cemento. En Colombia el mercado de cemento inicié en 1905, creciendo
durante los siguientes 30 afios en industria y competencia. Este mercado se caracteriza por ser un
oligopolio, es decir, existe cantidad limitada de competidores, pues el poder del mercado se
concentra en 3 empresas: Grupos Argos, Cementos Mexicanos S.A C.V (CEMEX) y Holcim.
Por lo anterior, a partir de 1996 las cementeras se segmentaron espacialmente para ocupar

diferente mercado competitivo territorial, como se muestra en la imagen:

Figura 1. Mapa de Colombia con ubicacion de las plantas de cemento de Argos, CEMEX y

Holcim en los afios 1996, 2000 y 2004.

1996

A Plantas CEMEX @ Plantas Argos @ Plantas Holcim @ Plantas Andino

Fuente: Medina, J. (2017). Distribucion especial de las plantas de las empresas: Argos,
CEMEX, Holcim, 1996 [Imagen]. Articulo “Sobre el cartel en la industria del cemento en

Colombia, precios y segregacion espacial”. http://hdl.handle.net/10584/10869



http://hdl.handle.net/10584/10869

72

Ahora bien, esta distribucidn territorial entre las competidoras mas fuertes es evidente

aun para el afio 2017:

Figura 2. Mapa de Colombia con ubicacion de las plantas de cemento de Argos, CEMEX y

Holcim en el afio 2017.

A Plantas CEMEX @ Plantas Argos @ Plantas Holcim @ Plantas Andino

Fuente: Medina, J. (2017). Distribucion especial de las plantas - 2017 [Imagen]. Articulo

“Sobre el cartel en la industria del cemento en Colombia, precios y segregacion espacial”.

http://hdl.handle.net/10584/10869

Atendiendo a esta distribucion histdrica de las mencionadas cementeras, en el afio 2013 la
SIC presento pliego de cargos contra las competidoras, por realizar acuerdos frente a la fijacion
de precios, y especialmente por acordar la distribucion del mercado territorial. Adicionalmente,

de acuerdo a los resultados de la investigacion realizada por la SIC que se presentaron en el afio


http://hdl.handle.net/10584/10869
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2017, las competidoras habrian fijado precios entre 2010-2013 superando un 30% el valor real
del producto, y habrian acordado distribuciones sectoriales para comerciar en exclusividad
(Medina, 2017). Dicha conducta cartelizada fue sancionada por la SIC, imponiendo multas que

alcanzaron un total de $ 202.805.042,753 (SIC, 2017).

En este punto, lo discutible seria la efectividad de la regulacion de las practicas
anticompetitivas para estos casos, atendiendo a que las conductas que se evidenciaron por la SIC,
se desarrollaron a partir del afio 1996, con la reparticién espacial del mercado entre las empresas,
y la apertura de la investigacién se llevo a cabo en el afio 2013, es decir, las mismas no fueron

identificadas por un periodo de 17 afios aproximadamente.

Cartel del azlcar. Este cartel tuvo una naturaleza distinta. Si bien existia mayor cantidad
de competidores en el mercado, el mismo se baso en la obstruccién de las importaciones de
azucar a Colombia, y se presenté entre los afios 2008 a 2011. La situacién fue puesta en
conocimiento de la SIC en el afio 2010 por las industrias que mas demandaban este producto,
como Coca-Cola Casa Luker, Femsa, Bavaria, Nestlé, Aje Colombia, Bimbo, entre otras. Estas
compaiiias interpusieron una denuncia ante la SIC debido a que entre los afios 2008-2010 el
precio del azicar habia aumentado un 51.4%, siendo mucho mas evidente el aumento
desproporcionado del precio en los primeros 5 meses del afio 2010, en que aumentd en un 16%

(Rodriguez, 2019).

En este caso, la apertura del proceso por la SIC se realizo en el afio 20122, por medio de

la Resolucion No. 5347 del 13 de febrero de ese afio, contra 12 ingenios azucareros del pais. El

%6 Es de resaltar que las quejas de los empresarios, consumidores y competidores en el mercado del azlicar
se presentaron ante la SIC a partir del afio 2010, sin embargo, el proceso fue iniciado hasta el afio 2012, es decir, 2
afios después, evidenciando una demora excesiva e injustificada a una conducta cartelizada que para ese momento
era ampliamente evidente.



74

proceso termind 3 afos después, con la Resolucion No. 103652 del 30 de diciembre de 2015, en
que se decidi6 condenar a los 12 ingenios azucareros y 12 directivos (personas naturales). La
condena se presentd al encontrar que las investigadas habian actuado en bloque y eliminado la
competencia por parte de productores extranjeros, restringiendo las importaciones del producto e
incluso adquiriendo los excedentes de azlcar de otros paises como Bolivia, para evitar que

Ilegaran al mercado colombiano. (SIC, 2015).

Si bien en este caso el proceso durd Unicamente 3 afios y las conductas anticompetitivas
se mantuvieron por cerca de 4 afios, los efectos de mercado fueron evidentes, atendiendo a la
relevancia del mercado del azlcar para la economia del pais, por lo que la SIC impuso sanciones

por un total de $260.091.233.150,00 (SIC, 2015).

Cartel de los pafales. Ocurrio durante los afios 2001 a 2012, periodo durante el cual las
empresas TECNOQUIMICAS, FAMILIA y KIMBERLY, incurrieron en la fijacion artificial de
precios de los pafiales desechables para bebés. Esta conducta afecto principalmente a los hogares
colombianos de estratos 0, 1y 2, e igualmente afectaron la economia social de mercado, por lo
que a través de la Resolucion No. 86817 de 2016 la SIC impuso una sancion total a las 3
empresas y 16 de sus funcionarios, por la suma de $208.805.583.480.00.%" (SIC, 2016). Es de

resaltar que la investigacion rindio frutos por la delacién de dos de las implicadas.

Ahora bien, segln se pudo comprobar en el proceso, la empresa DRYPERS particip0 en
dicho cartel hasta el afio 2006, es decir, por un periodo de 5 afios, pero atendiendo a la caducidad

de la facultad sancionadora del Estado, se archivé el proceso frente a esta. Lo anterior, pone en

27 Es de anotar que en virtud de lo establecido en el Titulo V de la ley 1340 de 2009, el monto de las sanciones
impuestas por la SIC responde Gnicamente a los perjuicios patrimoniales que se encentren probados en el proceso, sin
tener en cuenta la cantidad de quejas que pudiesen presentarse por terceros en el caso concreto.
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duda la efectividad de accién por parte de la SIC en la aplicacion de la normatividad sobre
conductas anticompetitivas, en primer lugar, teniendo en cuenta que no se ejercié de forma
oportuna el deber de inspeccion, vigilancia y control del Estado, lo que llevo a que caducara la
facultad sancionadora frente a uno de los infractores?, y, en segundo lugar, atendiendo a la
permanencia en el tiempo de la conducta de los otros infractores, lo que comprueba falta de

accion oportuna en la identificacion de grandes conductas restrictivas de la competencia.

Cartel de los cuadernos. Existi6 entre los afios 2001 y 2014, es decir durante 13 afios,
afectando a los tres segmentos del producto: econdmico, intermedio y Premium. El pliego de
cargos se formulo por medio de la Resolucion No. 7897 del 27 de febrero de 2015, imponiendo

sanciones 3 afios después, por medio de la Resolucién 54403 del 18 de agosto de 2016.

En este caso, de nuevo, se presento delacion por parte de dos de las implicadas,
KIMBERLY?® y SCRIBE, por lo que se condend tnicamente a CARVAJAL, por alrededor de
$14.823.000.000.00 (18.000 SMLMV). Las conductas cometidas incluian la realizacion de
reuniones anuales para establecer los acuerdos sobre el producto, donde se fijaban precios sin
atender a las estructuras de costos en los procesos de fijacion, lo cual afect6 al 72% de los

hogares de los estratos 0, 1y 2.

Conclusiones. Teniendo en cuenta los casos expuestos, a continuacion se exponen

sumariamente las caracteristicas de dichos carteles:

28 Es de resaltar que el término de caducidad de la facultad sancionatoria es de 5 afios, contados desde la
Gltima conducta infractora, en virtud de lo sefialado en la ley 1340 de 2009. En consecuencia, es evidente la demora
en la identificacién de la conducta por parte de la SIC.

29 Téngase en cuenta que KIMBERLY particip6 en dos de los cuatro carteles analizados, el primero entre
los afios 2011 a 2012, y el segundo, entre los afios 2001 a 2014, sin que su conducta fuese objeto de inspeccion,
vigilancia y control por parte del Estado.
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Tabla 3. Caracterizacion Carteles Del Cemento, Azlcar, Pafiales y Cuadernos.

Caracteristica Cartel del Cartel del Cartel de los Cartel de los
Cemento azucar pafales cuadernos
Conducta Numeral 1, Articulo 1 Ley | Numeral 1, Numeral 1,
endilgada articulo 47 del | 155 de 1959,y | articulo 47 del  articulo 47 del
Decreto 2153 de | numeral 10 Decreto 2153 de = Decreto 2153 de
1992: fijacion articulo 47 del | 1992: fijacion 1992: fijacion
directa o Decreto 2153 de | directao directa o
indirecta de 1992: impedir a | indirecta de indirecta de
precios. terceros el precios precios
acceso a los
mercados 0 a
los canales de
comercializacio
n.
Vigencia del 3 afnos 4 anos 11 afos 13 afios
cartel
Empresas Grupos Argos, | ASOCANA, Tecnoquimicas, | Kimberly,
cartelizadas Cementos CIAMSA, Familia Y Scribe,
Mexicanos S.A | DICSAy 12 Kimberly. Carvajal.
C.V (CEMEX)  ingenios
y Holcim. azucareros.
Participacion Representaban | Los 12 ingenios | Participaciones | Carvajal y
total en el el 96% del azucareros superiores al Scribe
mercado de los = mercado. representaron el ' 85% del alcanzaron
cartelizados 100% del mercado. participacion de
mercado. entre 59.4% y
90% del
mercado en sus
diferentes

segmentos.



Estimacion
tedrica del
dafio potencial
de la
conducta®

Motivo de
inicio del
proceso

Beneficios por
colaboracion

Beneficios del
proceso para el
consumidor:
indemnizacion

Los sobrecostos
causados por el
cartel
equivaldrian al
costo de
construccion de
entre 13.443 a
34.125
viviendas de
interés
prioritario.

Denuncia
presentada por
pequefios
constructores y
otros agentes
del mercado.

No beneficios
por
colaboracion

No se han
consolidado
beneficios para
el consumidor.

No se estima
dafo potencial
debido al tipo
de conducta.

Denuncia
presentada ante
la SIC por
industrias que
se abastecian de
azucar.

No beneficios
por
colaboracion

No se han
consolidado
beneficios para
el consumidor

Los sobrecostos
causados
equivaldrian a
la adquisicion
por parte de los
colombianos de
entre 13.600 a
34.700 casas
bajo el
Programa de
vivienda gratis
del Gobierno.

Averiguacion
preliminar
adelantada de
oficio por la
SIC.

KIMBERLY
obtuvo
exoneracion del
100% de multa;
FAMILIA
obtuvo
exoneracion del
50% de multa.

No se han
consolidado
beneficios para
el consumidor

Los sobrecostos
causados
equivaldrian a
la adquisicion
por parte de los
colombianos de
entre 4.800 a
12.200 casas
bajo el
Programa de
vivienda gratis
del Gobierno.

Averiguacion
preliminar
adelantada de
oficio por la
SIC.

KIMBERLY y
SCRIBE
obtuvieron
exoneracion del
100% de multa

No se han
consolidado
beneficios para
el consumidor

30 La estimacion tedrica del dafio potencial se realizd por la SIC tomando como base, de acuerdo a un

7l

andlisis econdmico de tipo tedrico, estudios que a nivel Internacional han estimado el porcentaje de aumento de
costo medio del producto en caso de carteles. Estos estudios evidencian un aumento de costo medio que puede
oscilar entre el 10% y alcanzar incluso el 100%. De acuerdo a los estudios presentados, la SIC toma como referencia
lo que denomina “dos escenarios relativamente conservadores”, estimando un aumento de costo medio entre el 10%
y el 30% en todos los casos.



78

Las circunstancias expuestas permiten realizar varias criticas sobre la aplicacion de las
normas de competencia en estos casos. En primer lugar, las conductas cartelizadas han tenido
una duracion de entre 3 a 13 afios, siendo el cartel de los pafales y el cartel de los cuadernos
ejemplos criticos sobre la demora de la SIC para evidenciar la ocurrencia de las conductas
anticompetitivas sancionadas. En segundo lugar, y en concordancia con lo anterior, la magnitud
de los carteles ha sido tal que los agentes del mercado involucrados han tenido o alcanzado por

medio del cartel entre un 85% y un 100% de participacion en el mercado relevante.

En tercer lugar, se evidencia que en Colombia no hay una eficiente aplicacién privada del
derecho de competencia, es decir, no han existido indemnizaciones a los consumidores como
consecuencia de las conductas contrarias a la competencia en estos casos, a pesar de que existan
diferentes vias para solicitar indemnizaciones como consecuencia de estas conductas, como lo
son: la accién de grupo, la accion de proteccion al consumidor y la accion de responsabilidad

civil (Rodriguez A., 2019).

Las acciones por parte de consumidores para obtener indemnizaciones por casos de
cartelizacion no han tenido mayor desarrollo, esto debido a que, por un lado, las mismas no han
sido eficaces, siendo este el caso de las acciones de grupo presentadas por “Defendemos” frente
al cartel del azUcar y cartel de los pafales (Lara, 2018); y por otro lado, estas acciones presentan
retos para el consumidor principalmente reflejados en las cargas probatorias y pecuniarias que

conllevaria un proceso de esta envergadura, problematica que en ordenamientos como el
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europeo®! y el estadounidense?, no se presentan, debido a que en dichos sistemas de proteccion a
la competencia ya se han estudiado y aplicado eficazmente mecanismos para la indemnizacién

de perjuicios.

Por lo expuesto queda claro que la aplicacién del derecho de competencia se ha
concentrado en manos de la SIC, por ello Garavito (2019) establece la posibilidad de conceder a
la SIC las facultades para condenar a estos infractores a indemnizar los perjuicios causados a los
consumidores. Sin embargo, en este punto lo pertinente no seria extender las facultades de la
SIC, sino, por un lado, regular especificamente las acciones por dafios que puedan ejercer los
consumidores para aumentar su eficacia, y por otro lado, regular los efectos probatorios que la
decision Administrativa pueda tener en las acciones por dafios, punto que se abordara en el

ualtimo Capitulo de este escrito.

En cuarto y ultimo lugar, es posible con base en los casos presentados realizar una critica
a los incentivos para la delacion de practicas anticompetitivas existentes en nuestro
ordenamiento. La finalidad de estos beneficios, establecidos inicialmente el articulo 14 de la Ley
1340 de 2009, ha sido desincentivar la realizacion de acuerdos anticompetitivos y permitir a la
SIC sancionar dichas conductas. Sin embargo, como se pudo evidenciar en el caso del cartel de
los pafales y el cartel de los cuadernos, los agentes infractores se acogieron al programa luego de

que se iniciara la indagacién preliminar por parte de la SIC.

31 Véase Echeverry, W. (2023). La indemnizacion de perjuicios derivada de los ilicitos antitrust: eficacia
de las acciones y mecanismos de cuantificacion de los dafios. (Tesis de Maestria). Universidad Externado de
Colombia. https://bdigital.uexternado.edu.co/entities/publication/5837ce9c-c34b-4b7f-916b-6089bf779c1f

32 \Véase Lara, M. A. (2018). La inaplicabilidad de la accion de grupo como mecanismo indemnizatorio en
los casos de cartelizacion empresarial en Colombia. (Trabajo de Grado). Universidad de los Andes Colombia.
https://repositorio.uniandes.edu.co/server/api/core/bitstreams/9495df74-b24c-45bf-9cc5-207816c5b8ed/content



https://bdigital.uexternado.edu.co/entities/publication/5837ce9c-c34b-4b7f-916b-6b89bf779c1f
https://repositorio.uniandes.edu.co/server/api/core/bitstreams/9495df74-b24c-45bf-9cc5-207816c5b8ed/content

80

En consecuencia podria decirse que los beneficios por colaboracién no desincentivaron la
creacion o permanencia del cartel, por el contrario, los delatores se acogieron a los beneficios de
la Ley Unicamente luego de que iniciara la indagacion, es decir, luego de saber que la conducta
seria investigada, con la intencion de evadir las sanciones administrativas y muy posiblemente
con la intencion de perjudicar a los demas miembros del cartel, usando la delacion para

deshacerse de su competencia o por lo menos disminuir su poder.

El problema entonces esta en las facultades que ostenta la SIC para encontrar las pruebas
suficientes en sus procesos por conductas anticompetitivas. Ello debido a que, precisamente, en
Colombia la relevancia de la colaboracion se ha evidenciado principalmente respecto a las
pruebas que los delatores entregan a la SIC y que permiten sancionar a los demas agentes

cartelizados.

Los beneficios por colaboracion han sido recientemente reformados por medio de la Ley
2195 de 2022 y por el Decreto 253 del mismo afio. Este Gltimo aparentemente busca solucionar
el problema previamente descrito frente a la delacion, razon por la cual reconoce una
exoneracion de hasta el 100% de la sancion cuando la delacion se lleve a cabo sin que exista aun
resolucién de apertura de la investigacion, luego de la cual el beneficio disminuye, siendo de
30% para el primer delator, 20% para el segundo delator y 15% para el tercer delator, sin que

puedan acogerse mas de tres agentes del mercado al programa.

Algunos autores como Miranda Londofio et al. (2022) consideran que dichas restricciones
al programa de delacién desincentivan a los agentes del mercado para acogerse a estos
beneficios, y genera efectos adversos al impedir la colaboracion de méas de 3 agentes incluso en

investigaciones grandes donde seria dificil el recaudo de pruebas. Sin embargo, debe tenerse en
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cuenta que la coaccion frente a conductas anticompetitivas en Colombia deriva
fundamentalmente de las sanciones administrativas de la SIC, puesto que la aplicacion privada
del derecho de competencia (es decir, el ejercicio de acciones por dafios por parte de los

consumidores) ha sido completamente ineficaz.

Por ello, los problemas que enfrenta la SIC en el recaudo de pruebas suficientes para
sancionar las conductas investigadas no se solucionarian aumentando los beneficios por delacion,
sino mejorando las facultades de investigacién de la SIC, aspecto que se desarrollara en el

capitulo IV del presente documento.

3.1.3. La OCDE y el ingreso de Colombia como pais miembro de la organizacion.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) naci6 en el
afio 1960, con la firma del Convenio en Chateau de la Muette, Paris, el 14 de diciembre de ese
afio. Esta organizacion fue precedida por la Organizacion para la Cooperacion Econdémica
Europea (OEEC) que fue creada en el afio 1948 como respuesta a las dificultades econdmicas de
los paises al finalizar la Segunda Guerra Mundial. En este sentido, la constitucion de la OEEC
permitié dar aplicacion al Plan Marshall entre los 18 paises miembros, logrando el

restablecimiento de la economia europea en tiempo record. (OCDE, s.f.).

A partir de ese momento, la cultura de colaboracion entre los paises se mantuvo,
constituyendose la OCDE como la institucion destinada a promover politicas que favorezcan la
igualdad y la prosperidad, trascendiendo los limites del continente europeo. Lo anterior, por
medio de la recopilacidn de datos y analisis entre los diferentes paises para configurar estandares

internacionales y proponer soluciones atendiendo a la informacién empirica que la organizacion
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ha podido obtener. De acuerdo a ello, la OCDE brinda su asesoramiento en la formulacién de
politicas publicas en temas como el desarrollo econémico, generacion de empleo, fomento de la

educacion, y la lucha contra la evasion internacional de impuestos (OCDE, s.f.).

Actualmente la organizacion cuenta con 38 miembros, dentro de los cuales el primer
miembro latinoamericano fue México, que se uni6 a la organizacion el 18 de mayo de 1994,
como el pais nimero 25. (UNAM, 2022). Colombia por otro lado, inici6 su proceso de
integracion a la OCDE en el afio 2013, y en el afio 2020 fue invitada a formar parte de la
organizacion, convirtiéndose en el pais nimero 37 en integrarse a ella (Ministerio de Relaciones

Exteriores s.f.).

En el marco de dicho proceso de integracion, la OCDE present6 al pais, por medio de un
documento reservado, una serie de recomendaciones de reforma en temas econémicos y de
competencia. A partir de este documento, en el afio 2015 la entonces ministra de Comercio,
Industria y Turismo presentd un proyecto de reforma frente a las normas de competencia, el cual
fue retirado posteriormente por ella misma. Ahora bien, a travées del proceso de integracion de
Colombia a la OCDE, la entidad ha realizado estudios econdmicos publicados en su base de
datos, que permiten evidenciar los puntos que la entidad considera débiles en el pais frente a

temas econdmicos, fiscales, y especialmente de libre competencia, a través de los afios.

En primer lugar, en el Estudio econdmico publicado en enero de 2013, la OCDE realiza a

Colombia, entre otras recomendaciones, las siguientes:

Examinar los obstaculos a la competencia en algunos mercados de productos,

incluidas las telecomunicaciones, la produccién de alimentos y el sector financiero.
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Conceder mayor independencia a la autoridad encargada de la competencia y

dotarla de méas personal cualificado para aumentar su eficacia. (...) (OCDE, 2013)

Se recomienda, ademas, exonerar a los delatores no s6lo de las sanciones antimonopolio,
sino ademas de la responsabilidad en una demanda civil, para fomentar la delacion. En adicién,
frente a la estructura de la SIC se solicita que la autoridad encargada de la competencia sea
politicamente independiente, pues en la SIC el Superintendente Delegado es designado por el

Presidente.

En este punto se tiene que aclarar que, si bien de acuerdo al articulo 4 del Decreto 2153 de
1992 los Superintendentes Delegados eran designados por el Presidente, actualmente, de acuerdo
al Decreto 4886 de 2011 con sus respectivas modificaciones, estos nombramientos se llevan a cabo
por el Superintendente de la SIC, el cual, a su vez, es nombrado por el Presidente. Sin embargo, el
Superintendente de Industria y Comercio posee un consejo asesor para asuntos relacionados con
la proteccion de la competencia, conformado por 5 expertos que de hecho también son de libre

nombramiento por el Presidente (Decreto 4886 de 2011, articulo 5).

Como se deduce, las recomendaciones se dirigen a garantizar la libertad de empresa y el
ingreso a los mercados competitivos (eliminacion de barreras a la entrada), garantizar la
independencia de la autoridad encargada de los procesos por violacion a la libre competencia,
aumentar su personal, y por altimo aumentar los beneficios por delacion. Esta udltima
recomendacion, como se expuso en el titulo 3.1.2. del presente capitulo, no es conveniente a
nuestro ordenamiento, y ademas, desconoce que, en la préctica son pocas las acciones de

responsabilidad civil presentadas por conductas anticompetitivas en Colombia.
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En segundo lugar, en el estudio econdémico sobre Colombia presentado en el afio 2015, la
OCDE manifiesta las siguientes recomendaciones: 1. La introduccién de mayor competencia en
el sistema bancario, para evitar la concentracion excesiva; 2. La disminucion de las barreras al
comercio, para evitar la concentracion en los mercados, incluyendo el de las telecomunicaciones,
los alimentos y el comercio minorista.; 3. Independencia de la SIC y reduccidn de la rotacion de
sus empleados; 4. Aumentar la comprensién del publico de la competencia sobre su papel en la
promocion de la economia; 5. Tomar medidas para que el sector agricola aplique las politicas de

competencia. (OCDE, 2015).

Como se puede evidenciar, varias de las recomendaciones han sido reiteradas por la
organizacion: fomentar la independencia de la SIC, fortalecer su planta de personal y disminuir
las barreras para el ingreso de nuevos competidores en ciertos mercados. Es de resaltar que en el
estudio del afio 2015 se agrega la necesidad de aumentar competencia en el sector bancario y

fomentar el respeto por las leyes sobre competencia en el sector agricola.

Ahora bien, en el mas reciente estudio economico sobre Colombia presentado por la

OCDE en febrero de 2022, se consagran las siguientes recomendaciones:

1. Mejorar los incentivos para las empresas y su formalizacidn, debido a que la

regulacion obstaculiza la competencia, al ser barrera para nuevos competidores;

2. Reducir la concentracién de los mercados, debido a que segun varios estudios
las presiones competitivas entre los agentes de los mercados en Colombia son cada vez

Menores,
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3. Ajustar la regulacion doméstica sobre competencia para mejorar su
entendimiento, debido a la ausencia de un registro sobre la regulacion secundaria al

respecto;

4. Otorgar facultades sancionadoras mas fuertes a la SIC que se acoplen a los

estandares internacionales.

De nuevo, se reitera la recomendacion indicada en el afio 2013 sobre el aumento de las
facultades sancionadoras de la SIC, y el fomento de la competencia en ciertos sectores
economicos para evitar la concentracion. De lo expuesto se deduce que Colombia aun presenta
inconvenientes para llegar a los estandares frente a la regulacion de la competencia que establece

la OCDE.

A pesar de las reiteradas recomendaciones presentadas por la OCDE, desde la Ley 2340
de 2009 no han existido reformas sustanciales al régimen de competencia frente a préacticas
restrictivas. Solamente han existido reformas a los beneficios por delacion, siendo las mas
recientes, la Ley 2195 de 2022, y el Decreto 253 del mismo afio. Sin embargo, el proyecto
presentado originalmente para sancionar la Ley 2195 no mencionaba en absoluto la libre
competencia, pues esta norma se dirige a establecer disposiciones sobre transparencia y lucha
contra la corrupcién. Es asi que sus disposiciones sobre delacion se establecieron en la ponencia
para cuarto debate, aparentemente teniendo en cuenta “recomendaciones internacionales”

(Miranda & Morales, 2022).
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3.2. Estructura del Régimen de Competencia Econdmica en Colombia.

Luego de presentar los aspectos histéricos relevantes frente al régimen de Competencia
en Colombia, es necesario abordar ahora la estructura del régimen de Competencia, con énfasis

en las préacticas restrictivas de la competencia, y las competencias de la SIC al respecto.

En el pais existe un régimen general de libre competencia econdmica, aplicable a todos
los sectores del mercado, y ademas existen ciertas normas que regulan sectores especiales de la
economia, como lo son el sector financiero y asegurador, el sector portuario, el sector de
servicios de salud, y el sector de servicios publicos domiciliarios. Para entender la estructura de
la legislacion colombiana sobre libre competencia, a continuacion, se explicara el régimen
general de competencia econdmica, y seguidamente se describiran brevemente los regimenes

denominados especiales.

3.2.1. Regimen Competencia Economica en Colombia.

Como se menciono en precedencia, no fue hasta la constitucion de 1991 que se consagro
en el articulo 333 de la Constitucion el derecho a la libre competencia, articulo del cual deriva
ademas el derecho a la libertad de empresa, y en general, la libertad econémica. En Colombia, el
régimen de competencia econdmica se compone, por un lado, por el régimen de proteccion a la

libre competencia, y por otro, por el régimen de competencia desleal.

En primer lugar, el régimen de proteccion a la libre competencia se encuentra consagrado
principalmente en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, y la Ley 1340 de 2009. Este

régimen esta integrado por disposiciones generales que propenden por la libre competencia, y
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ademas por disposiciones especificas que consagran actos considerados anticompetitivos, como

aquellos consagrados en los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992.

En segundo lugar, el régimen de competencia desleal se consagra en la Ley 256 de 1996,
dandose competencia jurisdiccional a la SIC para conocer dichos asuntos por medio de la Ley

446 de 1998.

3.2.1.1. Proteccion a la libre competencia. Las conductas prohibidas por el régimen de
libre competencia econdmica se dividen en cuatro: 1. Acuerdos anticompetitivos; 2. Abuso de la
posicion dominante; 3. Integraciones econdmicas contrarias a la libre competencia; y 4. Actos

unilaterales contrarios a la libre competencia.

En primer lugar, frente a los acuerdos anticompetitivos, los mismos se encuentran
prohibidos segun se sefiala de forma general en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y en el
articulo 46 del Decreto 2153 de 1994, e igualmente, se prohiben de forma especifica en el
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, pues alli se consagra una lista de acuerdos considerados
anticompetitivos, aunque dicho listado es Gnicamente enunciativo, pues, a la luz de las normas
precitadas, siempre se considerara anticompetitivo “todo contrato, convenio, concertacion,
practica concertada o conscientemente paralela entre dos 0 mas empresas, que prevenga,
restrinja o distorsione la competencia, o tenga la potencialidad de surtir uno de estos efectos”.
Los acuerdos anticompetitivos pueden serlo por si mismos (per se), a los cuales se les denomina
“carteles”, 0 por sus efectos, ya que se encuentra prohibido cualquier acto que atente contra la

libre competencia econdmica. (SIC, s.f.).

De acuerdo al articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, un acto puede ser anticompetitivo

por su objeto o por su efecto: lo sera por su objeto, cuando su finalidad sea afectar la libre
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competencia, se haya o no ejecutado la finalidad; por otro lado, un acto es anticompetitivo por su
efecto cuando, independientemente a la intencion de las partes, en su ejecucion genera efectos

anticompetitivos. (SIC, s.f.).

Si bien se puede considerar que este ultimo punto refleja una especie de objetivacion de
la responsabilidad, para Salazar (2013) lo que sucede en este caso es que la culpa se configuraria
con la infraccién de la norma, es decir, cometiendo un acto prohibido, considerando la culpa
como el “no obrar como se debiere”, y en consecuencia, la mera infraccion de la norma llevaria

implicita la demostracion de la culpa, por lo que la responsabilidad sigue siendo subjetiva.

En el tema de acuerdos anticompetitivos, si bien en Colombia no existe una excepcion de
eficiencia frente a los actos anticompetitivos como en el régimen de la Union Europea, si existe,
en primer lugar, una excepcion de eficiencia de integraciones empresariales (como se vera mas
adelante); en segundo lugar, se aplican excepciones especiales que se pueden conceder por el
Estado frente a actos anticompetitivos en mercados basicos (establecidos en el Decreto 1302 de
1964 y en la Ley 1340 de 2009); y en tercer lugar, existen tres situaciones excepcionales en que
un acuerdo no se considerara anticompetitivo, de acuerdo al articulo 49 del Decreto 2153 de

1992, estas son:

1. Las que tengan por objeto la cooperacion en investigaciones y desarrollo de nueva

tecnologia.

2. Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estandares y medidas no adoptadas
como obligatorias por el organismo competente cuando no limiten la entrada de

competidores al mercado.
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3. Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilizacion de

facilidades comunes. (Decreto 2153, 1992, articulo 49).

En segundo lugar, se encuentra prohibido por ser contrario a la libre competencia, el
abuso de la posicién dominante. La posicion de dominio de una empresa consiste en que la
misma puede comportarse “de manera independiente respecto de sus competidores, clientes y, en
ultima instancia, consumidores”, es decir, es aquella situacion en que la empresa tiene la

posibilidad de fijar directa o indirectamente las condiciones de mercado.

La posicion dominante en el mercado no se determina Unicamente con base en el
porcentaje de participacion en el mercado que tenga una empresa, sino ademas con base en el
mercado relevante en que participa (mercado geografico y el mercado de los productos y/o
servicios), la elasticidad del precio de la demanda®3, y la elasticidad del precio de la oferta de los
competidores® (SIC, 2012), ademas también se debe considerar la capacidad financiera de la

empresa, entre otras circunstancias.

Ahora bien, tener una posicion dominante en el mercado no se encuentra prohibido, lo
que se prohibe es abusar de dicha posicion dominante, lo cual sucede cuando se incurre en

cualquiera de las conductas descritas en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, encontrandose

33 La elasticidad del precio de demanda compara el cambio porcentual en la cantidad demandada de un
producto, con el cambio porcentual en el precio de dicho producto, es decir, mide la sensibilidad del consumidor a los
cambios en el precio del producto. En este sentido, cuando los consumidores cambian su cantidad demandada en un
alto porcentaje en comparacion con un bajo cambio porcentual del precio, entonces se podra decir que la demanda es
altamente elastica (Krugman & Wells, 2007, p. 111).

34 a elasticidad del precio de la oferta mide la respuesta de los productores a los cambios de precio de un
bien, es decir, estima el porcentaje en que el precio de los oferentes aumenta, cuando ha aumentado el precio del
producto. en este sentido, cuanto mayor sea el acceso a los factores de produccidn y mayor tiempo se tenga para
responder a un cambio en el precio, mayor tiende a ser la elasticidad del precio de la oferta; la elasticidad en el
precio de la oferta es cero, cuando los cambios en el precio de un bien no tienen efectos en la cantidad ofertada
(oferta perfectamente ineléstica). (Krugman & Wells, 2007, p. 125)
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entre ellas la de restringir el acceso a terceros al mercado o a los canales de comercializacion

(generar barreras a la entrada).

En tercer lugar, se encuentran prohibidas las integraciones empresariales que sean
contrarias a la competencia. A este respecto, del articulo 9 de la Ley 1340 de 2009 se desprende
el deber de las empresas que cumplan con ciertas condiciones, el informar a la SIC cuando se
proyecten llevar a cabo una integracion empresarial. Se entiende que una integracion empresarial
es “toda aquella operacion en la que dos empresas independientes y autdbnomas pasan a ser
controladas y/o dirigidas por una misma voluntad” (SIC, s.f.). Esta operacion se puede llevar a
cabo a traves de una fusion, adquisicidn, la creacion de empresas en comun, o la toma de control

de forma directa o indirecta, total o parcial de una empresa.

Es asi que el control previo de la SIC se realiza para evitar que las integraciones generen
efectos adversos para el mercado, por ejemplo, causando alta concentracion del mercado, o
generando la posibilidad de efectos coordinados cuando la operacion se lleve a cabo entre
empresas dentro del mismo mercado (integracion horizontal) para restringir la oferta, aumentar

el nivel de precios, etc. (SIC, 2019).

En este orden, de acuerdo a la Ley 1340 de 2009, estan obligadas a someterse a control
previo de la SIC aguellas empresas que pretendan realizar una integracién empresarial, cuando
cuenten en conjunto con el 20% o mas del mercado relevante, y ademéas cumplan con un
supuesto subjetivo y un supuesto objetivo. El supuesto subjetivo consiste en que las empresas
involucradas se dediquen a la misma actividad econémica o participen en la misma cadena de
valor. Por otro lado, el supuesto objetivo consiste en que se cumpla una de dos condiciones: 1.
Que las empresas involucradas, de forma conjunta o individual, hubiesen obtenido en el afio

fiscal anterior a la operacion, ingresos operacionales superiores al monto en salarios minimos
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fijado por la SIC, o0 2. Que las empresas involucradas, de forma conjunta o individual, a la
finalizacion del afio fiscal anterior a la operacion, tengan activos totales superiores al monto en

salarios minimos fijado por la SIC. (SIC, 2019)

Ahora bien, se excluyen de dicha obligacion las empresas que ya se encuentren en
situacion de Grupo Empresarial, 0 ya se encuentren bajo una misma unidad de control (SIC, s.f.).
A pesar de cumplir con el supuesto objetivo y subjetivo, si las empresas involucradas en la
integracion no cuentan con 20% o mas del mercado relevante, Unicamente deberan informar
previamente a la SIC, que emitira acuse de recibo sin que sea necesario realizar control previo,
ello sin perjuicio de que posteriormente la SIC pueda identificar que el acto genera efectos

anticompetitivos.

En cuarto lugar, se encuentran prohibidos los actos unilaterales que afecten la libre

competencia. Ellos se consagran en el articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 y son los siguientes:

“1. Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de proteccion al

consumidor.

2. Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus productos o

servicios o para que desista de su intencidn de rebajar los precios.

3. Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en contra de la

misma cuando ello pueda entenderse como una retaliacion a su politica de precios.”

(Decreto 2153, 1992, art. 48).

3.2.1.2. Régimen de Competencia Desleal. Este régimen se encuentra regulado en la
Ley 256 de 1996. Dicha norma prohibe de forma genérica cualquier acto de competencia desleal,

ademas de describir taxativamente una serie de actos proscritos.
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Segun el articulo 2 de esta Ley, seran actos de competencia desleal aquellos que: 1. Se
realicen en el mercado; y 2. Se realicen con fines concurrenciales. Se presumen como
concurrenciales aquellos actos objetivamente idoneos para mantener o incrementar la

participacion en el mercado de quien lo realiza o de un tercero.

Posteriormente el articulo 7 de la norma extiende el concepto, manifestando que dichos
actos deben ir contra alguno de los siguientes aspectos: 1. las sanas costumbres mercantiles; 2. el
principio de la buena fe comercial; 3. Los usos honestos en materia industrial o comercial; o 4.
Estén encaminados a afectar, o afecten, i. La libertad de decisién del comprador o consumidor, o
ii. El funcionamiento de concurrencias del mercado. La parte final del articulo nos lleva a inferir
que no es necesario lograr el proposito anticompetitivo perseguido, basta con la amenaza

generada por el acto desleal.

Segun Delgado (2015), el acto de competencia desleal, a la luz de la ley, la doctrina y la
jurisprudencia debe cumplir, ademas, con requisitos como: 1. Que haya existido forma de evitar
los efectos desleales del acto; 2. Que los efectos principales y sustanciales del acto tengan
exteriorizacion en el mercado colombiano; y 3. Que el medio empleado sea idoneo para lograr la

finalidad perseguida.

Luego de establecer la prohibicién general de actos de competencia desleal, la norma
describe de forma especifica los siguientes actos de competencia desleal: Actos de desviacion de
la clientela, actos de desorganizacion, actos de confusion, Actos de engafio, actos de descrédito,
actos de comparacion, actos de imitacion, explotacion de la reputacion ajena, violacion del
secreto, induccion a la ruptura contractual, violacion de normas, y pactos desleales de

exclusividad.
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Ahora bien, en su articulo 20 la Ley 256 de 1996 establece los dos tipos de acciones de
competencia desleal: 1. Accidn declarativa y de condena; y 2. Accidn preventiva o de
prohibicion. Estas acciones prescriben en un término de 2 afios contados a partir del momento en
que el legitimado conoci6 la identidad sujeto activo que cometid el acto, y en todo caso,

prescribiran en un término de 3 afios, contados desde la comision del acto.

3.2.1.3. Facultades de la SIC en materia de proteccion a la competencia econémica.
La SIC tiene dos tipos de funciones: frente al régimen general de proteccion a la libre
competencia, tiene funciones administrativas; y por otro lado frente al régimen de competencia

desleal, tiene funciones jurisdiccionales.

Como funcion general, la SIC debe “En su condicion de Autoridad Nacional de
Proteccion de la Competencia, velar por la observancia de las disposiciones en esta materia en
los mercados nacionales.” (Decreto 4886, 2011, articulo 1). En virtud de ello, puede conocer las
reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia, imponer sanciones por violacion
a las normas de proteccion de la competencia, ordenar como medida cautelar la suspension de

conductas que afecten la competencia, conceder beneficios por colaboracidn, entre otras.

En general, las funciones administrativas de la SIC en proteccion de la competencia

econdmica se pueden clasificar de la siguiente manera:

Funcién Sancionatoria Por Practicas Restrictivas De La Competencia. En
consecuencia, es competente para iniciar y llevar a cabo el procedimiento administrativo
sancionatorio cuando tenga conocimiento de actos anticompetitivos, actos de abuso de posicion

dominante o actos unilaterales realizados por empresas que afecten la libre competencia, los
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cuales fueron explicados en precedencia. La apertura del proceso puede realizarse por la

presentacion de una queja, o de oficio por la entidad.

Funcion De Control Previo De Integraciones Empresariales. Las empresas que
cumplan con las caracteristicas descritas en la Ley, deben someter a analisis previo de la SIC las
operaciones de integracién empresarial que pretendan llevar a cabo, y teniendo en cuenta los
efectos que la integracién genere en el mercado, la operacién puede ser aprobada, negada, o
aprobada con condicionamientos. En este Gltimo caso, el cumplimiento a dichos

condicionamientos también sera supervisado por la SIC.

Funcion De Abogacia De La Competencia. La misma deriva del articulo 7 de la Ley
1340 de 2009, donde se establece que las entidades deberan notificar a la SIC sobre los proyectos
de Actos Administrativos que se pretendan expedir que puedan tener incidencia sobre la libre
competencia. Frente a estos actos, la SIC podra rendir un concepto previo, el cual, si bien no es
vinculante, obliga a la entidad a expresar en las consideraciones de su decision, cuando decida

apartarse del concepto de la SIC, los motivos por los cuales toma dicha decision.

Funcidn jurisdiccional en los casos de competencia desleal. De acuerdo a la Ley 446 de
1998, a mas de la competencia asignada a la jurisdiccion ordinaria por medio del juez civil del

circuito, los procesos de competencia desleal podran llevarse ante la SIC.

3.2.2. Regimenes especiales de Competencia Econdmica.

Sector financiero y asegurador (Decreto 663 de 1993). Las entidades financieras y
aseguradoras se encuentran sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria, hoy
Superintendencia Financiera, y ademas se encuentran sometidas a lo establecido en el Estatuto

Organico del Sistema financiero (en adelante EOSF), es decir, el Decreto 663 de 1993 y sus
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reformas. En este sentido, el articulo 98 del EOSF, establece una prohibicion general de los actos
que pongan en riesgo la libre competencia. Adicionalmente, se asigna a la Superintendencia
Financiera, la facultad de ordenar a los empresarios que cesen las conductas contrarias a la libre
competencia, o los actos de competencia desleal que la entidad evidencie, ello sin perjuicio de
las sanciones a que haya lugar. De lo establecido en la norma, se puede deducir que se aplicaran
los conceptos de acto contrario a la competencia y acto de competencia desleal, de acuerdo al

régimen general de competencia.

En especifico para el sector financiero y asegurador, el articulo 100 del EOSF consagra

expresamente dos actos que no se deben entender como contrarios a la competencia:

1. Lautilizacidn de tasas puras de riesgo basadas en estadisticas comunes.
2. La celebracion de convenios entre entidades, mediante los cuales una de ellas permita
el reconocimiento y pago de comisiones en favor de aquellos intermediarios de

seguros para quienes solicito su inscripcion o dispuso su capacitacion.

Como competencia exclusiva de la Superintendencia Financiera frente a las actividades
de intermediacion en este sector, se asigna la facultad de llevar a cabo la suspension de la
autorizacion para ejercer sus actividades a la sociedad corredora, la agencia o el agente
responsable que lleve a cabo actos de competencia desleal, por el término que falte para vencerse
la respectiva autorizacion, y la pérdida del derecho a obtener la renovacién de la misma, de

acuerdo a lo establecido en el literal 3 articulo 207 del Decreto 663 de 1993.

Ahora bien, en los capitulos Il a VI del EOSF se establecen las reglas para llevar a cabo
fusiones, adquisiciones, cesiones de activos y de cartera, y en general, integraciones

empresariales entre entidades financieras y aseguradoras. Dichas reglas son similares a las
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establecidas en el régimen general de competencia, con la diferencia que en estos casos siempre
se debe informar previamente de la operacién a la Superintendencia Financiera, y la operacion

podra ser objetada si atenta contra la libre competencia econémica.

Atendiendo a lo establecido en el articulo 9 de la Ley 155 de 1959, se debe entender que
en toda integracion que participen exclusivamente entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera, esta sera la encargada de decidir sobre la procedencia de la integracion, solicitando

concepto previo a la SIC.

Sector Portuario (Ley 1 de 1991). El sector portuario esta conformado por las
sociedades portuarias creadas para construir, mantener y operar puertos, terminales portuarios o
muelles y para prestar todos los servicios portuarios. En este sector, la vigilancia y control son
ejercidos por la Superintendencia General de Puertos y la Direccion General Maritima
(DIMAR), dependencia del Ministerio de Defensa Nacional. Adicionalmente, este sector se rige

principalmente por el Estatuto de Puertos Maritimos, contenido en la Ley 01 de 1991.

En el mencionado Estatuto, se establece la prohibicion general de actos contrarios a la
libre competencia, de acuerdo a su articulo 22, pero adicionalmente establecen conductas que se
consideran contrarias a la competencia en el tema de tarifas portuarias, consagrando las

siguientes:

1. Elcobro de tarifas que no cubran los gastos de operacion,

2. La prestacion gratuita o a costos inferiores, de servicios adicionales a los
contemplados en la tarifa,

3. Los acuerdos para repartir cuotas de carga, clases de carga, o para establecer

tarifas,
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4. Las conductas descritas por las normas sobre competencia desleal.

Adicionalmente, el articulo 21 de la norma permite a la Superintendencia de Puertos fijar

directamente los precios que cobren las sociedades portuarias, en los siguientes casos:

1. Cuando exista un monopolio natural.

2. Cuando se pruebe que alguna sociedad aplica tarifas discriminatorias en
perjuicio de sus usuarios.

3. Cuando alguna sociedad realice précticas que tengan como efecto reducir

indebidamente la competencia.

Por ultimo, la Ley 01 de 1991 establece en su articulo 27.15, la facultad de la
Superintendencia de Puertos y Transporte de no autorizar actos o contratos que conlleven la
organizacion de nuevos muelles privados en puertos de servicio publico, cuando los mismos

limiten indebidamente la competencia.

Servicios De Salud (Ley 100 de 1993 y Decreto 1663 de 1994). En Colombia, la Ley
100 de 1993 establecio un Sistema General de Seguridad Social en Salud basado en un esquema
de atencién médica administrada (también llamado managed care), donde las Entidades
Promotoras de Salud (en adelante EPS) tienen convenios con los diferentes proveedores de
servicios médicos, con la intencidn de proveer el servicio a los menores costos posibles. En este
sistema, la competencia entre las EPS no se lleva a cabo frente al precio, Gnicamente se presenta
en calidad, la cual es dificil de identificar por los usuarios de las EPS, debido a que cominmente

la calidad del servicio depende de los prestadores de salud contratados por cada EPS (SIC, s.f.).
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Es asi que el precio pagado por el usuario sera el mismo independientemente a la EPS
que elija; por el contrario, la competencia entre Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud

(IPS) para conseguir contratos con las EPS si se da en términos de precio (Restrepo, 1997).

Frente al sector salud, en el afio 2007 se sanciondé la Ley 1122, por la cual se limitaron las
integraciones verticales entre las EPS y las IPS, para evitar la adquisicién de posiciones

dominantes y posibles monopolios. (Merlano & Gorbanev, 2011).

Servicios Publicos Domiciliarios (Ley 142 de 1994 y Ley 143 de 1994). Dentro del
sector especial de los servicios publicos se encuentran, como establece el articulo 1 de la Ley
142 de 1994: los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia
eléctrica, y distribucion de gas combustible. Se aclara que anteriormente también se incluian
como tales los servicios de “telecomunicaciones, de telefonia publica basica conmutada y de
telefonia local movil en el sector rural y larga distancia, no se consideraran mas como servicios

publicos domiciliarios”, pero ello cambid con la Ley 1341 de 2009.

Ahora bien, la Ley 142 1994 en su articulo 10 establecio libertad de empresa en el sector
de los servicios publicos domiciliarios, es decir, la libre competencia entre particulares.
Adicionalmente, en su articulo 34 consagra 6 conductas que se consideran restricciones

indebidas a la competencia especificamente en este sector.

Ahora bien, la regulacién para el sector de telecomunicaciones en especifico, el cual ya
dejo de considerarse domiciliario se establece en la Ley 1341 de 2009, donde se sefiald
igualmente la habilitacion general para que los particulares puedan prestar estos servicios,
siempre y cuando exista un titulo habilitante previo (Barreto, 2017). Desde la expedicién de la

precitada norma, al sector de las telecomunicaciones se aplica solo de forma parcial la Ley 142
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de 1994, frente a temas como naturaleza juridica de las empresas, y el régimen laboral y

tributario de las mismas.

3.3. Proyectos de Ley presentados en los afios 2015 a 2023 con la intencion de reformar el

Régimen de Competencia Econdmica en Colombia.

Como se menciond en el capitulo anterior, a partir del afio 2013 Colombia realizé un
largo proceso para ingresar a la OCDE, convirtiéndose oficialmente en el miembro namero 37 de
esta organizacion el 28 de abril de 2020. Dentro de dicho proceso, en el afio 2015 la OCDE
presento un informe sometido a reserva, en que se sugerian varias reformas al régimen de
competencia economica nacional, con la intencion de que los preceptos nacionales acogieran los

principios que la organizacion propugna frente a la competencia econdémica.

Sin embargo, las Unicas reformas recientes en el régimen de libre competencia se han
limitado a modificar los beneficios por colaboracion®®. Si bien en los Gltimos afios se han
presentado varios proyectos de Ley buscando una reforma al régimen de competencia,
incluyendo el proyecto 038 de 2015, presentado por el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo (en adelante MINCIT) para acoger las precitadas recomendaciones de la OCDE, los
mismos no han sido sancionados, pues se han quedado archivados en distintas etapas del tramite

legislativo.

A continuacidn, se presentan los proyectos de Ley sobre Competencia Econdmica que se
han presentado al Congreso de la Republica, en el periodo comprendido entre el afio 2015 y el

afno 2023:

3 Véase la Ley 2195 de 2022 y el Decreto 253 del mismo afio.



Tabla 4. Proyectos de Ley en Camara De Representantes sobre Competencia.

Proyecto De
Ley
Proyecto 452 de

2022C: Por
medio de la cual
se reforma la
Ley 256 de 1996
sobre
competencia
desleal y se
dictan otras
disposiciones.

Proyecto 463 de
2022C: por
medio del cual
se garantiza el
derecho a
participar en el
mercado, se
protege el
derecho
colectivo a la
libre
competencia y
se dictan otras
disposiciones.

Estado

Paso por primer
debate ante la
Camara de
Representantes.
Archivado de
conformidad
con el articulo
162 de la
Constitucidn, en
concordancia
con el articulo
190 Ley 5 de
1992.

Discutido y
aprobado en el
Senado.
Archivado en la
Camara de
Representantes,
de acuerdo al
articulo 190 Ley
5 de 1992.

Principales Reformas Sugeridas

1. La sancién como acto de competencia desleal,
de la apropiacidn, divulgacion o explotacion, sin
autorizacioén de sus titulares, de conocimientos
tradicionales o del patrimonio colectivo de las
comunidades étnicas del territorio nacional.

2. Considerar como acto desleal, la simple
infraccién de normas juridicas que tengan por
objeto la regulacién de la actividad concurrencial.

3. Modificar los parametros para aplicar la
prescripcion en casos de competencia desleal, para
que la misma cuente desde que se cometio por
ultima vez el acto desleal.

1. Obligacién de la SIC, en coordinacion con las
Comisiones de Regulacion, de establecer los
porcentajes maximos de participacion de mercado
para determinar si una empresa se encuentra en
posicién preponderante, en ningun caso dicho
porcentaje podra ser inferior al 30% del mercado
relevante, de producto y geografico.

2. Presuncidn de que cualquier agente que
concentre mas del 50% de ingresos en el mercado
nacional, es un agente economico preponderante
en la cadena de valor en la que participa, y se le
aplique el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

3. Permitir al Gobierno autorizar acuerdos o
convenios anticompetitivos, cuando tengan por
finalidad, a mas de la estabilidad de un sector
béasico de la produccidn, la seguridad nacional.

4. Obligacion de importadores de acogerse al
INVIMA.
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Tabla 5. Proyectos De Ley en El Senado sobre Competencia.

Proyecto De Ley

Proyecto 038 de
2015: Por la cual
se introducen
modificaciones al
régimen de
proteccion de la
competencia, a
las funciones de
la
superintendencia
de industria 'y
comercio y se
dictan otras
disposiciones.

Estado

Archivado por
retiro del autor
(ministra de
Comercio,
Industria y
Turismo).

Principales Reformas Sugeridas

1. Faculta a la SIC para decidir sobre pretensiones
indemnizatorias relacionadas con practicas
restrictivas de la competencia, sean individuales o
de grupo.

2. el Consejo Asesor de Competencia oira en
audiencia reservada al Superintendente Delegado
para la Proteccion de la Competencia y al
Superintendente, cuando se busque imponer
multas en el proceso.

3. El analisis previo de la SIC y sus conclusiones
en integraciones seran vinculantes para la
Superintendencia Financiera y la Aeronautica
Civil.

4. Procedimiento y concepto previo en caso de
concentraciones de conglomerados.

5. Beneficios por delacion: solo para casos de
actos anticompetitivos, se extienden a los
facilitadores de la delacion, y se aplica la
confidencialidad del nombre del delator y las
pruebas hasta terminar el proceso, aunque
permitiendo a los investigados el acceso a ellas
para ejercer su defensa. Quien se acoja a
beneficios por delacion no sera responsable
solidariamente por dafios a terceros, lo sera
Unicamente en la proporcion a su participacion.

6. Solicitud de concepto previo de la SIC frente a
todo acto administrativo de orden nacional sobre
competencia, incluyendo aquellos que otorgan
subsidios.

7. En caso de presentarse condicionamientos a la
integracion, deben referirse a los efectos
anticompetitivos que genere la operacion y buscar
disminuirlos o eliminarlos.
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Proyecto 117 de
2016: Por la cual
se crean
instrumentos para
proteger al
usuario de
servicios de
telecomunicacion
es moviles,
incentivar la
competencia en el
sector y promover
la masificacion de
acceso a las
tecnologias de la
informacion y las
comunicaciones.

No presentado
a debates.

Archivado
Articulo 190

Ley 5 de 1992.

8. Aumento de los porcentajes de multas a imponer
por conductas anticompetitivas.

9. Los investigados sélo podran conocer aquella
informacion reservada que sirva de base para
formular un pliego de cargos o para imponer una
sancién por la comisién de préacticas restrictivas.
10. Establece al Consejo de Estado como Unica
instancia de control jurisdiccional de los

actos expedidos por la SIC en materia de procesos
por conductas anticompetitivas y concentraciones
empresariales.

1. Estima como Agente Econdmico Preponderante
al proveedor que directa o indirectamente
concentre una participacion superior al cuarenta
por ciento (40%) de los ingresos nacionales por
servicios de telecomunicaciones moviles de voz o
datos, dicha estimacion se realizara por la
Comision de Regulacion de Comunicaciones
(CRC).

2. Aplicacion por parte de la CRC de las siguientes
medidas a los Agentes Econdmicos
Preponderantes para promover la competencia:
cargos de acceso, obligacion de comparticion en
infraestructura pasiva, roaming automatico
nacional, control de la oferta de paquetes,
promociones y descuentos.

3. Aplicacion por parte de la CRC de las
siguientes medidas a los Agentes Econdmicos
Preponderantes para evitar el abuso: Prohibicion
de tarifas a cero pesos, precios irrisorios,
predatorios o anticompetitivos, prohibicién de
discriminacion geografica de tarifas, prohibicion
de discriminacion a competidores, ventas atadas,
exclusividad, otorgamiento de descuentos o
subsidios enmascarados, y prohibicion de roaming
gratuito internacional entre filiales.

4. Imposicién de reglas asimétricas en la
adjudicacidn de espectro radioeléctrico al Agente
Econdmico Preponderante.
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143 de 2017: Por
la cual se crean
instrumentos para
promover la
economia digital,
proteger al
usuario de
servicios de
telecomunicacion
es, e incentivar la
competencia en el
sector y promover
la masificacion
del sector movil y
se dictan otras
disposiciones.
Proyecto 236 de
2019: Por medio
de la cual se
adiciona una
causal de
inhabilidad para
celebrar contratos
con entidades
estatales por la
comision de
conductas
prohibidas por el
régimen de
competencias.

No presentado
a debates.

Archivado
Acrticulo 190
Ley 5 de 1992
y articulo 162
de la
Constitucion
Politica.

Aprobado en
Céamara.
Presentado a
primer debate
en el Senado.
Archivado en
Senado
Acrticulo 190
Ley 5 de 1992
y Artculo 162
de la
constitucion
politica.

5. Facultades a la CRC de: ordenar a un proveedor
la separacion geografica de sus operaciones en
empresas independientes, la separacion estructural,
la separacion funcional, la escision de sus unidades
de negocio o la enajenacién de parte de sus activos
cuando estas medidas resulten necesarias para
proteger a los usuarios.

6. competencia de la SIC para conocer las
infracciones a lo establecido en este proyecto.

1. Reitera las medidas de promocion de la
competencia y restriccion del abuso establecidas
en el proyecto de Ley 117 de 2016.

2. Establece como Medidas especiales para
fortalecimiento de las telecomunicaciones en la era
del postconflicto, las siguientes: Asignacion
asimétrica al fondo de comunicaciones y economia
digital, y reglas asimétricas en la adjudicacion de
espectro radioeléctrico al Agente Economico
Preponderante.

1. Adiciona a las inhabilidades e
incompatibilidades para contratar con el Estado en
virtud de la Ley 80 de 1993, el haber sido
condenado como responsable de conductas
prohibidas en el régimen de competencia.

La inhabilidad se extendera a las sociedades de las
que hagan parte dichas personas en calidad de
administradores, representantes legales, miembros
de junta directiva o de socios controlantes, a sus
matrices y a sus subordinadas y a las sucursales de
sociedades extranjeras, con excepcion de las
sociedades andnimas abiertas.
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Proyecto 090 de
2020: Por medio
del cual se
regulan las
clausulas de no
competencia y se
dictan otras
disposiciones -
Ley de proteccién
de inversiones

Proyecto 174 de
2023: Por medio
del cual se
promueve la
competencia justa
en el sector
financiero y se
dictan otras
disposiciones.

Presentado a
Segundo
debate en el
Senado.
Archivado
Acrticulo 190
Ley 5 de 1992
y Articulo 162
de la
constitucion
politica.

Aprobado en
plenaria ante la
Camara.

Pendiente
designacion de
Ponentes en el
Senado.
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1. Regulacion de clausulas de no competencia (es
decir, clausulas de no disputa de clientela en un
tiempo determinado) estableciéndolas como
procedentes cuando las mismas no restrinjan el
acceso de competidores al mercado.

2. Otorga competencia a la SIC para definir la
conformidad o no de dichas clausulas con el
régimen de competencia, y la facultad de definir
los tipos de bienes a los cuales seré procedente
aplicar la clausula de no competencia.

3. Se establece la vigencia de la clausula de no
competencia por un periodo no superior a 3 afos
contados desde su suscripcion.

1. Establece la posibilidad para las entidades
territoriales y entidades descentralizadas del orden
territorial con participacion publica superior al
cincuenta por ciento (50%), de invertir sus
excedentes de liquidez en certificados de depdsitos
a término, depdsitos en cuenta corriente, de
ahorros o a término en condiciones de mercado en
entidades financieras vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia (no
unicamente en establecimientos bancarios o en las
entidades con regimenes especiales contempladas
en la parte décima del EOSF).

Como se puede evidenciar, todos los proyectos fueron archivados debido a que los

mismos no cumplieron el tramite legislativo, al no lograr discutirse en término dentro de las

respectivas legislaturas, a excepcién del proyecto presentado por el MINCIT, el cual fue retirado

por la Ministra. Adicionalmente, solo dos proyectos guardan relacion frente a los temas que

buscan regular, y estos son los proyectos de Ley S117 de 2016 y S143 de 2017, pues ambos

refieren al sector de las telecomunicaciones, y solo un proyecto aborda de forma integral el

régimen de competencia, y este es el presentado por el MINCIT. Debido a la diversidad en las

finalidades y grupos de interés afectados por cada uno de estos proyectos de Ley, a continuacion
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se presenta, teniendo en cuenta la exposicion de motivos en cada proyecto, qué sector presento el

proyecto, cual fue la finalidad del proyecto, y a qué grupo de interés hubiese afectado:

Tabla 6. Finalidades de los Proyectos de Ley y grupos de interés a que fueron dirigidos.

Proyecto Quien lo Finalidad del Proyecto Grupo de interés o
de Ley presenta grupo afectado
038 de Ministra de Busca reforzar el régimen colombiano | El proyecto tendria

2015 Comercio, de competencia de tal forma que se efectos frente a
Industria y desincentive la comision de practicas | todos los sectores
Turismo. restrictivas de la competencia; dar del mercado.
herramientas a la SIC, para la
investigacion y represion de carteles,
abusos de posicion de dominio, y otras
practicas anticompetitivas; fortalecer
el régimen de beneficios por
colaboracion, alinear el régimen
colombiano a los estandares
internacionales y mejores practicas.
117 de Representantes | Mejorar precios, calidad y oferta de Competidores en el
2016 alaCamaray | nuevos productos en las sector de las
Senadores. telecomunicaciones moviles, ademas | telecomunicaciones.
del recaudo justo de ingresos para el
Gobierno nacional sin afectar la
dinamica de la competencia.
143 de Guillermo Mejorar precios, calidad y oferta de Competidores en el
2017 Antonio nuevos productos en las sector de las

236 de
2019

Santos Marin,
Senador de la
Republica.

Representantes
a la Camaray
Senadores.

telecomunicaciones moviles, ademas
del recaudo justo de ingresos para el
Gobierno nacional sin afectar la
dinamica de la competencia.

Blindar los procesos de contratacion
estatal frente a personas naturales o
juridicas que hayan sido declaradas
responsables administrativamente por
la SIC por infracciones a la libre
competencia.

telecomunicaciones.

Se dirige a la
proteccion de las
entidades del
Estado.



090 de
2020

452 de
2022C

463 de

2022C

174 de
2023

Representantes
ala Camaray
Senadores.
Jhon Arley
Murillo
Benitez,
Representante
a la Camara.
Representantes
ala Camaray
Senadores.

Representantes
a la Camaray
Senadores.

Busca promover la actividad negocial
y proteger las inversiones.

Busca la introduccion de la proteccion
de los conocimientos tradicionales
dentro de la accién de competencia
desleal.

Definir un marco juridico aplicable al
control ex ante y ex post de las
conductas de abuso de la posicion de
dominio en el mercado y de la
limitacion en el poder de dominio
contractual.

Brindar condiciones de igualdad y
libertad de competencia a todas las
entidades del sector financiero, lo que
deriva en la ampliacién de la de
organizaciones financieras en las que
las entidades territoriales y las
entidades descentralizadas del orden
territorial, puedan invertir sus
excedentes de liquidez y mejorar las
capacidades de otorgamiento de
crédito.

Todo el mercado.

Comunidades
indigenas.

Pequefios
competidores en el
mercado, al
establecer
restricciones a los
agentes
considerados
preponderantes.
Entidades
territoriales y
Entidades
descentralizadas del
orden territorial,
Entidades
financieras
vigiladas por la
Superintendencia
Financiera.
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Frente a los proyectos de Ley presentados, se evidencia que no ha existido un verdadero

interés de reforma al régimen de Competencia en Colombia. En primer lugar, el proyecto de Ley

presentado por el MINCIT fue retirado, aun cuando el mismo aparentemente buscaba solucionar

las deficiencias evidenciadas por la OCDE en sus estudios econdmicos sobre el pais. En segundo

lugar, los demas proyectos simplemente no cumplieron con el tramite legislativo: dos de ellos,

referentes ambos al sector de las telecomunicaciones, ni siquiera fueron debatidos, y los demas

se archivaron luego de pasar por primer debate o luego de ser aprobado en una de las cdmaras, a
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excepcion del proyecto de Ley 174 de 2023 el cual todavia se encuentra en trdmite, pendiente

para debates ante el Senado luego de su aprobacidn ante la CAmara de Representantes.

Ahora bien, frente a los temas que se han intentado regular en los ultimos afios, han sido
diversos: actos de competencia desleal, determinacidn de posicién preponderante (frente al cual
se han presentado ya 3 proyectos de Ley), inversion de entidades territoriales y descentralizadas
por medio de entidades financieras, inhabilidades e incompatibilidades por infracciones a la ley
de competencia, clausulas de no competencia, excepcion de eficiencia; y aumento de facultades
de la SIC junto al aumento de sus sanciones y beneficios por colaboracién (presentados en el

proyecto de Ley del MINCIT).

En conclusion, queda claro que el régimen de competencia en Colombia inicid a partir de
la ley 155 de 1959, la cual actualmente sigue vigente en varios de sus articulos, y la Gltima
norma que ha introducido reformas sustanciales al respecto fue la Ley 1340 de 2009, la cual,
entre otras disposiciones, establece a la SIC como méaxima autoridad de competencia. Asi
mismo, a pesar de la existencia de normas que prohiben las practicas anticompetitivas, en
Colombia se han presentado histéricamente grandes carteles, que han funcionado por méas de 3
afios, con una participacion superior al 85% del mercado, y frente a los cuales no ha existido
alguna indemnizacion de perjuicios en favor de los consumidores. Asi mismo, a pesar del ingreso
de Colombia a la OCDE en el afio 2020, y en cuyo proceso la Organizacion presentd diferentes
recomendaciones sobre el régimen de competencia en Colombia, las mismas no han sido

acogidas.

Frente al régimen general de competencia en Colombia, se evidencia que el mismo se
encuentra integrado principalmente por la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, la Ley 256

de 1996, y la Ley 1340 de 2009, normas que regulan las préacticas restrictivas de la competencia,
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el control a las integraciones empresariales y el régimen de competencia desleal. Asi mismo,
queda claro que las facultades de inspeccidn, vigilancia y control frente a préacticas restrictivas de
la competencia, se encuentran en manos de la SIC, que ademas tiene la facultad de control de

integraciones empresariales y posee facultades jurisdiccionales en temas de competencia desleal.

Por ultimo, teniendo en cuenta los proyectos de Ley que se han presentado a partir del
afio 2015 sobre competencia, es evidente que las intenciones de reforma se han presentado en
temas variados, sin una inclinacion univoca y constante, y por diferentes grupos de intereés,
siendo el proyecto mas amplio el presentado por el MINCIT en 2015, el cual reflejaba varias
sugerencias presentadas por la OCDE. Sin embargo, no han existido reformas sustanciales al
régimen de competencia en los ultimos afios debido a que los proyectos de Ley no han cumplido
el tramite legislativo, exceptuando el proyecto de Ley presentado por el MINCIT, el cual fue

retirado.
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IV. Criterios de reforma al régimen de Précticas Restrictivas de la Competencia en

Colombia a la luz de las tendencias regulatorias de la Union Europea y Estados Unidos.

Luego de haber establecido los alcances conceptuales de la competencia econémica,
haber determinado las tendencias actuales de su regulacién en el régimen de la Unién Europea y
en Estados Unidos; y de haber caracterizado la evolucién y el estado actual de la regulacion
sobre competencia econdmica en Colombia, en este punto es necesario proponer los criterios que
deberian tenerse en cuenta para llevar a cabo futuras reformas al régimen de précticas restrictivas

de la competencia en Colombia.

Como se pudo evidenciar, la tendencia regulatoria de la UE en sus Reglamentos y
Directivas, presenta una proteccion constante al consumidor en los diferentes mercados,
estableciendo facultades en cabeza tanto de las ANC como de la Comision, que sean eficaces en
la aplicacion del derecho de competencia, y adicionalmente permitan la proteccion al

consumidor.

Por otro lado, la tendencia en Estados Unidos se inclina a dar prevalencia al crecimiento
del mercado, aplicando bajo la regla de la razon el criterio la eficiencia del mercado para
analizar si las conductas se consideran prohibidas o, por el contrario, generan suficientes efectos
pro competitivos que las justifiquen. Ello claro frente a conductas que no se consideren
directamente contrarias a la libre competencia, que por regla general seran acuerdos horizontales,

a los cuales se aplica la regla per se debido a que no son justificables.

Teniendo en cuenta este panorama, a continuacion se presentara, en primer lugar, los
criterios que deberian ser tenidos en cuenta en las proximas reformas en la regulacion de las

practicas restrictivas de la competencia frente a lo que se ha denominado la aplicacién publica de
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las leyes de competencia, es decir, las que se aplican por parte del Estado y sus autoridades (por
medio de sanciones administrativas o penales). Y en segundo lugar, se presentaran los aspectos a
considerar en las futuras reformas frente a las acciones por dafios causados por conductas

anticompetitivas, las cuales estan en cabeza de los particulares.

Por altimo, teniendo en cuenta los proyectos de Ley presentados en el pais, las
recomendaciones de la OCDE, y las regulaciones que se han establecido recientemente en la
Unidn Europea y Estados Unidos, se haran algunas consideraciones sobre sectores especificos
del mercado que deberian ser objeto de consideracion en futuras reformas a la competencia

econOmica.

4.1. Criterios A Considerar En Futuras Reformas Respecto A La Aplicacion Publica Del

Derecho De Competencia Frente A Préacticas Restrictivas.

4.1.1. Facultades De La SIC Y Sanciones Al Infractor.

Teniendo en cuenta, en primer lugar, que la SIC es la maxima autoridad de competencia
de Colombia; en segundo lugar, que no existen facultades en los jueces para llevar procesos por
infracciones al régimen de practicas restrictivas de la competencia; y en tercer lugar, que las
acciones por dafios generados con conductas anticompetitivas no son eficazmente ejercidas en el
pais, seria pertinente que las futuras reformas aborden las facultades de la SIC y sus alcances

frente a posteriores acciones por dafos.

Como se pudo evidenciar en el Régimen de la Union Europea, principalmente en la
Directiva ECN+, tanto las ANC como la Comision tienen amplias facultades, encontrandose

entre ellas las siguientes: 1. Pueden imponer medidas cautelares de acuerdo a su necesidad (es
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decir, su magnitud y duracion se decidiran por la entidad); 2. Pueden ordenar la exhibicién de
pruebas y solicitar acceso a informacion de caracter digital; 3. Pueden recibir apoyo de otras
ANC con facultades administrativas y jurisdiccionales; y 4. Dentro de las sanciones que pueden
imponer, se incluye la imposicién de medidas correctoras estructurales, como suprimir la

participacion de un competidor en el mercado o la escision de una parte del negocio.

En este sentido, los limites a las facultades concedidas a las ANC por regla general estan
dadas por los principios de eficacia, proporcionalidad, y el interés general de la Unidn, es decir,

la proteccion al EEE.

En consecuencia, seria conveniente considerar la reforma a facultades de la SIC frente a
la imposicion de medidas cautelares, investigacion, exhibicion de pruebas, y apoyo y

colaboracion con otras autoridades administrativas o jurisdiccionales.

En primer lugar, frente a la imposicion de medidas cautelares, seria importante considerar
la procedencia de medidas cautelares dirigidas a la conservacion y obtencidn de las pruebas,
conservacion de activos, e incluso la prohibicion de realizar ciertas operaciones en el mercado
(integraciones, escisiones, operaciones en bolsa) cuando la conducta refleje un riesgo de
perjuicio grave a la competencia y mientras el proceso se encuentre en curso. Ello, puesto que
actualmente las medidas cautelares a imponer por la SIC se limitan a la suspension inmediata de
las conductas investigadas, y la imposicion de caucién sobre los posibles perjuicios causados
cuando se solicite (Decreto 4886 de 2011, articulo 1.); mientras en el régimen europeo las

medidas cautelares no son taxativas, pues dependen de la necesidad de proteccion del mercado.

Frente a sus facultades de inspeccidn, podria considerarse permitir, previa autorizacion de

autoridad judicial, inspecciones a domicilios particulares de Directivos, gestores u otros
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miembros de personal de la empresa, cuando puedan estar en posesion de informacion relevante

para la investigacion; esta facultad ha sido reconocida a las ANC en la Directiva 2019/1/UE.

Frente a facultades de investigacion de la SIC, el permitir su cooperacion y
coordinacion con otras entidades, como la DIAN, el Banco de la Republica, y la
Superintendencia de Sociedades, para llevar a cabo estudios sobre el mercado, e intercambiar
informacion fundamental en la pronta identificacion de conductas anticompetitivas, la obtencion

de pruebas, la determinacion del mercado relevante, entre otros aspectos.

Los principios de cooperacion y coordinacion de las autoridades nacionales han sido
reconocidos en el régimen europeo para fortalecer la accion de sus ANC, y puede permitir que
las actuales facultades que ostenta la SIC se ejerzan con mas fuerza debido al apoyo de otras
autoridades y entidades nacionales. Es de resaltar que el principio de coordinacion en el régimen
colombiano se encuentra consagrado en el articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia y
en la Ley 489 de 1998, y el mismo se dirige a facilitar el ejercicio de las funciones en cabeza de
las autoridades administrativas del pais, por lo que seria pertinente darle aplicacion frente a las

competencias de la SIC.

Estas funciones en primer lugar, podrian permitir que la accion de la entidad sea eficaz
sobre practicas anticompetitivas, frente identificacién oportuna de las conductas y su sancién; y
en segundo lugar, podrian permitir que, bajo un criterio de proporcionalidad, se puedan tomar
medidas cautelares, de investigacion, o sancionatorias cuya robustez dependa de la conducta

anticompetitiva y la afectacion del mercado.

Dicha reforma se acogeria a la recomendacion dada por la OCDE en su informe sobre

Colombia del afio 2022, en que se sugirio reforzar las facultades sancionadoras de la SIC. Pero la
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misma tendria que hacerse bajo los dos principios precitados, pues, por un lado, en procura de la
eficacia del derecho de competencia no deben permitirse poderes desmedidos a la SIC, pero, por
otro lado, sus facultades tampoco pueden mantenerse limitadas a tal punto que no pueda acceder

a las pruebas y ejercer correctamente sus poderes para dar eficacia al derecho de competencia.

Igualmente, los criterios de eficacia y proporcionalidad deben tenerse en cuenta cuando
se considere la creacion de sanciones penales por conductas anticompetitivas en Colombia, tanto
frente a personas naturales como frente a personas Juridicas. Lo anterior, siempre que la
responsabilidad penal por estas conductas ya existe en la Union Europea (como pudo

evidenciarse, por ejemplo, en la Directiva 2014/57) y en Estados Unidos.

Es asi que, si llegase a regularse en Colombia esta responsabilidad bajo figuras tipicas
adicionales a las ya establecidas, seria conveniente estudiar su eficacia en la prevencion general
y prevencion especial; asi como su proporcionalidad teniendo en cuenta el tipo de conducta
para la cual se crea el tipo penal y las demas sanciones que pueden recaer sobre el agente de
mercado infractor. Dicha responsabilidad seria un factor adicional de disuasion, que podria

proteger, con base en la prevencidn general negativa, el libre mercado en el pais.

4.1.2. Independencia, Imparcialidad Y Priorizacion En La SIC.

De acuerdo a las tendencias regulatorias estudiadas y al estado actual del régimen de libre
competencia en Colombia, es posible considerar que en las proximas reformas frente a la
estructura y funcionamiento de la SIC, especialmente frente a la Direccion de proteccion a la
Competencia, deben materializarse los principios de independencia, imparcialidad y priorizacion

dentro de la entidad.
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En primer lugar, como se pudo evidenciar en el Régimen de la Unién Europea,
especialmente en la Directiva ECN+, las investigaciones y procesos administrativos por
conductas anticompetitivas son llevados por las ANC (tanto administrativas como judiciales) a
nivel estatal; y por la Comision Europea, a nivel de la Union. Estas entidades ademas estan
articuladas para intercambiar informacion, reconocer la conducencia de las pruebas en uno y otro
proceso, y en general, mantener una continua coordinacién para dar aplicacion al régimen de
competencia frente a practicas restrictivas. Es decir, existe todo un Sistema articulado de

aplicacion de las normas sobre Competencia.

Algo similar sucede en Estados Unidos, pues alli las normas sobre libre competencia se
aplican a nivel federal por la Division Antimonopolio del Departamento de Justicia, y por la
FTC, mientras a nivel estatal se aplica por las respectivas agencias estatales y los fiscales. Frente
a la aplicacion federal, debe aclararse que la Division Antimonopolio se encarga de las conductas
mas graves, y posee facultad para iniciar procesos tanto civiles como penales por las

infracciones.

Si bien Colombia no tiene las dimensiones de la UE o Estados Unidos, la autoridad
encargada de aplicar la norma ya posee solidas facultades en otras areas del derecho: registro y
procesos por infraccion a derechos de propiedad industrial, proteccion al consumidor, proteccion
de datos personales, y metrologia legal. Ademas, no esta facultada para iniciar procesos
judiciales por conductas anticompetitivas como sujeto activo, en consecuencia, la aplicacion
publica de la ley en estos procesos se deposita completamente en la SIC. Por ello, a mas de una
coordinacidén con otras entidades y autoridades nacionales, como se expuso en el acapite

anterior, es necesario garantizar la coordinacidn interna de la SIC y su capacidad operativa.
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En este sentido, como afirm6 la OCDE en sus informes presentados para los afios 2013 y
2015 sobre Colombia, seria necesario aumentar el personal dentro de la Delegatura de proteccion
de la competencia de la SIC. Pero, ademas, seria oportuno estructurarla de tal manera que
permita una articulacion tanto a nivel geogréafico como a nivel operativo, aumentando la eficacia
en la aplicacion del régimen de competencia frente a practicas restrictivas, y posibilitando

también su articulacion con otras entidades del orden nacional.

En segundo lugar, seria necesario que las proximas reformas frente a la estructura de la
SIC se dirijan a garantizar la independencia y autonomia de la entidad. Este punto fue puesto
de presente por la OCDE en los informes presentados sobre Colombia para los afios 2013 y
2015, donde se puso en duda la independencia politica de la SIC. Si bien actualmente el
Superintendente Delegado para la proteccion de la Competencia es nombrado por el
Superintendente de Industria y Comercio, este ultimo es nombrado por el Presidente, y
adicionalmente cuenta con un consejo asesor en asuntos de competencia que igualmente es
nombrado por el Presidente. En consecuencia, la regulacion actual no permite asegurar la

completa independencia de la SIC.

Sobre los principios de no autorregulacion e imparcialidad, el caso de La Junta de
Examinadores Dentales de Carolina del Norte contra la FTC (2015), presenta exactamente la
necesidad de evitar la toma del regulador y la influencia de intereses privados en la aplicacion de
las leyes estatales por parte de las agencias encargadas. En dicho caso se establece que, incluso
cuando el Estado tenga la facultad de regular la competencia en un sector econémico, y haya
delegado en la agencia (autoridad estatal de competencia) la facultad de aplicar la norma debe

verificarse que su aplicacion sea bajo una completa imparcialidad, en virtud del bien publico, y
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en cumplimiento de la finalidad politica consagrada en la Ley, protegiendo el principio de no

autorregulacion de los agentes del mercado.

En este mismo sentido, la Directiva ECN+ consagra la necesidad de mantener la
imparcialidad y la autonomia operativa de las ANC, con el fin de obtener decisiones eficaces
y transparentes en las trasgresiones a las normas de competencia. Para ello dicha Directiva
establece una serie de incompatibilidades dirigidas a los funcionarios de las ANC, que les
impiden investigar casos si han tenido alguna relacién previa con las partes, y que impiden
también ejercer, luego del abandono del cargo, actividades que estén relacionadas con los

infractores o con los casos que hayan decidido o conocido sobre competencia.

Por ultimo, teniendo en cuenta el Régimen Europeo, también podria considerarse
necesario implementar en Colombia un criterio de priorizacion en la investigacion de casos por
conductas anticompetitivas por parte de la SIC. Lo anterior teniendo en cuenta todas de sus
atribuciones y el volumen de los casos sobre practicas anticompetitivas. Ademas, es posible que
dicha priorizacidn ya se lleve a cabo en la practica por la entidad bajo sus propios criterios. Por
ello, seria apropiado establecer no s6lo la priorizacion, sino también criterios objetivos para que
la entidad pueda enfocarse en las conductas que generan mayores afectaciones al mercado y a los
consumidores, en primer lugar, para lograr mayor efectividad de las normas sobre libre
competencia, y en segundo lugar, para garantizar la independencia y objetividad en la decision

de continuar o no una investigacion.

4.1.3. Principio de eficiencia.

Como se pudo evidenciar en dos de los casos Ohio v. American Express (2018) y NCAA

v. Alston (2021), en el régimen de Competencia estadounidense se han establecido
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historicamente a través de las decisiones judiciales, una aplicacion continua del principio de
eficiencia para analizar si las conductas que tienen efectos anticompetitivos pueden considerarse
“indebidas”. Ello, bajo la prohibicion general establecida en la seccion 1 de la Ley Sherman, que
prohibe los contratos o acuerdos para restringir el comercio. Pero los precedentes han
considerado que estas conductas deben ser “irrazonables” o indebidas para contrariar la Ley.
Bajo esta ldgica, en el régimen estadounidense se aplican dos reglas de anélisis: la regla per se, y
la regla de la razén. En la aplicacién de esta segunda regla, se reconoce que las conductas que
restrinjan el comercio pueden ser razonables y permitidas siempre que generen efectos pro

competitivos para el mercado que justifiquen sus efectos adversos.

En el régimen europeo existe también una excepcion de eficiencia consagrada en el
numeral 3, articulo 101 del TFUE, que igualmente establece la excepcion en la aplicacion de los
articulos 101 y 102 del TFUE, cuando los actos en cuestion beneficien el mercado que se
redistribuyan a favor del consumidor, que no impongan restricciones inadmisibles y que no

impliguen la eliminacion de competencia en una parte sustancial del mercado.

Ahora bien, en el caso de Colombia, dar tal prevalencia al principio de eficiencia del
mercado no seria conveniente. Ello teniendo en cuenta que el reconocimiento de la excepcion de
eficiencia conlleva una aplicacion ex post del analisis sobre los efectos del acto o acuerdo en el
mercado, incluso cuando estas eficiencias se redistribuyan en favor del consumidor, como
establece el TFUE. En este sentido, la SIC no podria analizar los posibles efectos adversos del
acuerdo antes de que se concreten. Ademas, de acuerdo al Decreto 2153 de 1992 actos
anticompetitivos se prohiben tanto por su objeto como por su efecto, por lo que se entenderia la

necesidad de considerar los efectos de forma previa a la concrecién del acuerdo.
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Por otro lado, el régimen colombiano ya cuenta con algunas excepciones bajo el principio
de eficiencia. En primer lugar, se reconoce la posibilidad de permitir estos acuerdos o convenios
anticompetitivos que tengan efectos beneficiosos dentro de los sectores basicos de la economia
general, siempre que se solicite la previa autorizacion del Gobierno, es decir, existe un control ex
ante del acuerdo, que permite un control de sus efectos antes de que se consolide. Asi mismo, se
han reconocido tres situaciones excepcionales en que un acuerdo no se considerara
anticompetitivo, y tampoco se requerira autorizacion, segun el articulo 49 del Decreto 2153 de

1992.

4.2. Criterios A Considerar En Futuras Reformas Frente a La Aplicacion Privada Del

Derecho De Competencia: Las Acciones Por Dafos.

En Colombia, como se menciond al abordar la cultura de la cartelizacion, las acciones por
dafos a los consumidores derivadas de conductas anticompetitivas no se encuentran
especialmente reguladas, no son eficaces, y en consecuencia no tienen un efecto disuasorio en los
infractores. Si bien la SIC, en caso de carteles, ha llevado a cabo analisis del dafio potencial de
las conductas con base a estudios internacionales, dichas estimaciones no generan ninguna
retribucion al mercado afectado o al consumidor, pues de cualquier forma las sanciones

administrativas no disminuyen el dafio ya causado.

A pesar de existir acciones procedentes en el pais, las mismas son problematicas. En el
caso de las acciones de responsabilidad, las cargas probatorias y econdmicas para el consumidor
son altas; en el caso de la accion de proteccion al consumidor, la misma no permite solicitar
indemnizaciones de perjuicios; y por ultimo, el ejercicio de acciones de grupo no ha sido muy

eficaz, pues tampoco se han reconocido al consumidor herramientas procesales que le permitan
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el correcto ejercicio de sus derechos. En consecuencia, es posible traer a colacion criterios
internacionales que pueden tenerse en cuenta en futuras reformas del régimen colombiano que
permitan a los consumidores o afectados, ya sea por medio de las acciones existentes o por
medio de un nuevo tipo de accion, el acceso a la indemnizacion de perjuicios causados por los

agentes del mercado con conductas anticompetitivas.

En primer lugar, La Directiva 2014/104/UE regula directamente las acciones por dafios
en estos casos, y bajo los principios de tutela judicial efectiva, eficacia y publicidad de las
pruebas, establece disposiciones como el derecho de las partes a solicitar la exhibicion de
pruebas sin necesidad de especificar las piezas concretas a exhibirse, indicandolas por su tema; y
ademas, las decisiones administrativas sancionatorias son reconocidas como pruebas de la
conducta en las reclamaciones de perjuicios ante los jueces. Igualmente, esta Directiva reconoce
una presuncién de dafio en favor de los consumidores en casos de carteles y permite a los jueces

pedir ayuda a la autoridad administrativa para tasar los perjuicios a los consumidores.

Siendo evidente que en el caso colombiano la aplicacion de la responsabilidad civil y
penal por conductas contrarias a la competencia es casi nula, los criterios de la UE que protegen
al consumidor serian adecuados para lograr una mayor disuasion a los infractores, a través de una
aplicacion mas eficaz de las leyes de competencia en el ambito privado, es decir, en las acciones

por dafos.

El régimen estadounidense también reconoce el ejercicio de acciones por dafios en cabeza
de los consumidores, quienes podran reclamar los perjuicios triplicados en virtud de la Clayton
Act. Sin embargo, la legitimacion por activa para presentar estas acciones solo se encuentra en
cabeza del consumidor directo, como se evidencio en el caso Apple v. Pepper (2019). Frente a

este criterio debe tenerse en cuenta que en Estados Unidos se ejercen ampliamente demandas por
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parte de consumidores que pretenden la indemnizacion de perjuicios, y existen solidas
organizaciones colectivas dispuestas a iniciar litigios para lograr la indemnizacion en favor de
sus miembros, en dichos casos los infractores procuran llegar a una conciliacién con los
consumidores u organizaciones antes de llegar a una decision judicial, pues en ese caso tendrian

que pagarse perjuicios triplicados.

No es este el caso de Colombia, donde no existen organizaciones colectivas que actten en
favor de los consumidores, por el contrario, ni siquiera existen criterios para que los mismos
obtengan alguna indemnizacion por la conducta anticompetitiva. Ademas, téngase en cuenta que
en el ordenamiento colombiano, dentro del analisis del dafio como elemento principal de la
responsabilidad civil, ya se reconoce la necesidad de probar que el mismo sea directo, por lo que

el examen sobre este punto debe hacerse al abordar el fondo del asunto.

Teniendo en cuenta lo expuesto, es necesario discernir de la recomendacion dada por la
OCDE en su informe sobre Colombia para el afio 2013, en que se recomienda al pais establecer
como un beneficio por colaboracion la exclusion de responsabilidad civil a los infractores. Ello
puesto que en Colombia las acciones al respecto no son eficaces, y no ha existido una regulacion
que favorezca su ejercicio, por lo que las acciones por dafios no generan alguna coaccion al

infractor.

Dicha inmunidad podria ser pertinente en el régimen europeo, como en su momento lo
propuso la Comision Alemana de Monopolios, pero ello se debe justamente a la eficacia en su
aplicacion de sanciones tanto penales y administrativas, que ya generan un fuerte efecto de

coaccidn, aunado al ejercicio de las acciones por dafios.
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En consecuencia, seria pertinente que las proximas reformas en el régimen de
competencia reconozcan el principio de tutela judicial efectiva en favor de los consumidores
afectados por conductas anticompetitivas, procurando establecer mecanismos o facultades

procesales, que les permitan acceder a la indemnizacion de perjuicios.

Si bien puede considerarse dificil la estimacion del perjuicio cuando el dafio es causado
por una conducta anticompetitiva, ello podria solucionarse de la forma que lo hace la Directiva
2014/104/UE, es decir, permitiendo a los jueces que conozcan de las acciones por dafos el pedir
ayuda a la autoridad administrativa, en este caso la SIC, para tasar los perjuicios. De hecho, el
proyecto de Ley presentado por el MINCIT en 2015 establecia una reforma en las facultades de
la SIC, facultdndola para decidir sobre pretensiones indemnizatorias relacionadas con préacticas
restrictivas de la competencia, por lo que puede evidenciarse que regular este aspecto ya es

necesario en el pais.

4.3. La Relevancia De Reforma Frente A Algunos Sectores Especifico: Sector Agricola, Y

Sector De Las Telecomunicaciones.

En la consideracion de una reforma al régimen de practicas restrictivas de la competencia,
también deberian tenerse en cuenta las necesidades que puedan tener los mercados en especifico.
En este sentido, en primer lugar es importante hacer algunas reflexiones frente al sector agricola
en Colombia. Si bien la regulacion de la Unién Europea en la Directiva 2019/633 sobre el sector
agricola y alimentario se establece desde el punto de vista de las practicas desleales, las mismas
buscan dar suficiente proteccion a los pequefios productores frente al gran poder de otros agentes
del mercado, lo que en la préactica serian actos anticompetitivos con efectos verticales por parte

de agentes con alto poder de dominio.
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Ahora bien, en Colombia el sector agropecuario ya se ha establecido como un sector
béasico de la economia general (Ley 1340 de 2009, articulo 5), es decir, frente a este mercado el
Estado puede autorizar acuerdos o actos con efectos anticompetitivos siempre que los mismos
sean beneficiosos para la economia. Sin embargo, teniendo en cuenta el potencial agricola del
pais y la relevancia de la produccion agricola en la provision de materias primas para las
industrias, podria ser relevante prestar atencion al comportamiento del sector para establecer si

son necesarias normas especificas frente a las practicas restrictivas de la competencia.

Ello atendiendo ademas la vulnerabilidad de los pequefios productores, y a las
recomendaciones de la OCDE en su informe para Colombia del afio 2022, pues una de sus
sugerencias fue precisamente el fomentar la aplicacion de las normas de competencia en el sector

agricola.

En lo que respecta al sector digital se puede evidenciar que el mismo ha tenido
relevancia en los ultimos afios tanto en la Unién Europea como en Estados Unidos. En primer
lugar, la Unién Europea ha regulado la competencia en el sector digital por medio del DMA,; por
otro lado, en el caso Apple v. Pepper (2019) la Corte Suprema de Estados Unidos se centrd en
analizar la legitimacion en las reclamaciones por dafios frente a Apple, generando discusiones
sobre como operan estas empresas, aplicando el Ohio v. American Express (2014) para estimar
los criterios de la Corte que tendrian efecto hacia el futuro en acciones contra empresas similares

(Google, Amazon, Facebook).

Sin embargo, en el contexto colombiano existen otros mercados que deberian
considerarse en primera instancia. En especifico, el sector de las telecomunicaciones es un
mercado que deberia tenerse en cuenta dentro de las proximas reformas frente a practicas

restrictivas de la competencia.
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Ello atendiendo a varios aspectos: 1. La interconexion a la red publica de
telecomunicaciones se ha reconocido como un servicio publico, aunque actualmente ya no sea
domiciliario, en virtud de la Ley 1341 de 2009; 2. Este es un sector basico de la economia
general del pais; 3. Han existido dos proyectos de Ley presentados en los Gltimos afios que han
intentado establecer la regulacion de los agentes preponderantes en el mercado de las
telecomunicaciones; y 4. Los informes de la OCDE para los afios 2013 y 2015 coinciden en

sugerir a Colombia eliminar las barreras a la entrada en el sector de las telecomunicaciones.

Se debe mencionar que los Gltimos proyectos de Ley al respecto (proyectos 117 de 2016
y 143 de 2017) han consagrado la asignacion de facultades tanto en la SIC como en la CRC
frente a la aplicacion de las normas de competencia, por lo que, en las reformas que se realicen,
seria adecuado tener en cuenta los criterios de coordinacion y colaboracion descritos en el

acapite 4.1.2. para fomentar el apoyo entre estas Superintendencias.

En virtud de lo expuesto, los criterios de reforma sugeridos frente al régimen de practicas
restrictivas de la competencia en Colombia, se dirigen tanto a la aplicacion publica como a la
aplicacion privada de las normas de competencia. En primer lugar, frente a la aplicacion pablica
de las normas sobre practicas restrictivas de la competencia, las futuras reformas deberian
abordar la estructura, funciones, y facultades de la SIC, bajo principios como la eficacia,
proporcionalidad, coordinacion e independencia, permitiendo a la SIC trabajar de forma
coordinada con otras entidades y autoridades nacionales. En segundo lugar, se establecieron
criterios para garantizar la Tutela judicial efectiva frente a las acciones por dafios causados por
conductas anticompetitivas, teniendo en cuenta la regulacion que al respecto ha establecido la

UE. Por ultimo, se considera la posible necesidad de regulacién frente al mercado agricola y el



124

mercado de las telecomunicaciones, ello de acuerdo a las normas analizadas y las sugerencias

presentadas por la OCDE.
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Conclusiones

Como se pudo establecer en el primer capitulo de la presente investigacion, la
competencia econdémica se ha definido por diferentes teorias econdmicas, entre ellas la Teoria
clasica, la teoria neoclasica y la moderna economia evolucionista, las cuales han intentado dar
sentido y contenido al concepto atendiendo a la evolucion del mercado y la realidad econémica.
Aun asi, en términos generales la competencia se ha definido como la concurrencia de
proveedores y consumidores de productos y servicios en el mercado, donde el consumidor puede
escoger entre varios proveedores al momento de cubrir sus necesidades, caracteristica

indispensable en una economia de mercado.

Por otro lado, la Economia Social de Mercado, como combinacién de los principios de
equidad de mercado y justicia social, ha sido la base de la orientacion politica dirigida a la
regulacion de la competencia econdmica, siendo funcién del Estado consolidar un marco de
regulacion que permita la libre competencia de los agentes en el mercado, sin que ello implique

una intervencion totalitaria en la economia.

Asi mismo, existen antecedentes de normas dirigidas a proteger y fomentar la
competencia desde la edad antigua, como las leges frumentariae sancionadas en el afio 123 a.C.
en la Republica Romana, sin embargo, mas recientemente el régimen de competencia de Estados
Unidos naci6 con la Sherman Act, mientras el régimen de la Unidn Europea presenta
antecedentes en la suscripcion de tratados como el GAT en 1947, y el tratado constitutivo de la

CECA en 1952.

Ahora bien, como se determind en el segundo capitulo de esta investigacion, en el
régimen de la Unidn Europea, los Reglamentos y Directivas que han abordado el derecho de

competencia a partir del afio 2015, por regla general coincidieron en fomentar la coordinacién,
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uniformidad, integracion, eficacia, y proporcionalidad en la aplicacién del derecho de
competencia en toda la Unidn por parte de las ANC, dirigiéndose también a garantizar la eficacia

en el ejercicio de las acciones por dafios por parte de los consumidores.

Por otro lado, en el caso de Estados Unidos, los 4 casos objeto de analisis permitieron
evidenciar una reiterada aplicacion de principios como la proporcionalidad en el analisis del
mercado relevante, y la primacia del principio de eficiencia, pues, si la conducta tiene efectos pro
competitivos que no puedan lograrse por medios menos restrictivos, la misma serad permitida por
la ley. Debido a que el sentido del fallo depende del andlisis del mercado relevante y las
eficiencias de la conducta que estime el juez, en el régimen estadounidense existe cierta
flexibilidad en el derecho de competencia, y en consecuencia, una flexibilidad de su aplicacion

privada del derecho de competencia.

Ahora bien, frente al derecho de competencia colombiano, es posible concluir que el
mismo se integra por la regulacion frente a: las préacticas restrictivas de la competencia (actos
anticompetitivos, acuerdo anticompetitivos, y abuso de posicion dominante), el control a
integraciones empresariales y el régimen de competencia desleal. Asi mismo, existen algunos
regimenes especiales de competencia, los cuales aluden a mercados cuya naturaleza ha hecho
gue se sancionen normas especiales frente a sus agentes del mercado, conductas prohibidas,

intervencidn del Estado, entre otros aspectos.

También es posible concluir que, en el régimen colombiano, las funciones de la SIC
frente al derecho de competencia se pueden resumir en 4: funcion sancionatoria por practicas
restrictivas de la competencia, funcion de control previo de integraciones empresariales, funcion

de abogacia de la competencia, y funcién jurisdiccional en los casos de competencia desleal.
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Este régimen, especialmente en lo que respecta a las précticas restrictivas de la
competencia, no se ha sometido a reformas sustanciales recientes, pues los proyectos de Ley
presentados a partir del afio 2015 sobre el tema no cumplieron con el tramite legislativo, y en

especifico el proyecto de Ley presentado por el MINCIT fue retirado sin llegar a debates.

Por altimo, como fue posible concluir en el tltimo capitulo, en el régimen de préacticas
restrictivas de la competencia colombiano se deberian considerar tres aspectos importantes de
reforma. En primer lugar, la aplicacion publica del derecho de competencia, donde se se sugiere
aplicar en su justa medida los principios de eficacia y proporcionalidad en cuanto a la
consideracion de las facultades y estructura de la SIC, asi como la consideracion de principios
como la coordinacion frente a la posibilidad de trabajo mancomunado con otras entidades, y en

la posibilidad de establecer criterios de priorizacion de casos, atendiendo a sus cargas operativas.

En segundo lugar, la aplicacion privada del derecho de competencia, donde se sugiere
materializar los principios de tutela judicial efectiva, eficacia y publicidad de las pruebas, para
permitir a los particulares, ya sea por las acciones existentes o por medio de una nueva accion, el
ejercicio de sus derechos y la reclamacion de perjuicios ante los infractores de las normas sobre
libre competencia, posibilitando incluso el apoyo de la SIC para llevar a cabo la estimacion de

perjuicios en estos casos.

Y en tercer y ultimo lugar, aquellos mercados que especificamente requieran regulacion
en algun aspecto, donde se sugiere dar relevancia al sector agricola y sector de las
telecomunicaciones en las futuras reformas, siendo estos sectores basicos de la economia general

en el pais frente a los cuales han existido sugerencias de reforma por parte de la OCDE.
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