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INTRODUCCION

Definicién y contenido interdisciplinario del Derecho de la
Competencia

El derecho de la competencia es un tema polémico, lo que obedece a
razones econdmicas y juridicas. Requiere una lectura integral de estos dos
aspectosy, en particular, “organizacional”, mas que simplemente normativa.
De esta manera, como lo dice M. Calays Auloy: “la clasificacion tradicional
fundada en la naturaleza de las normas juridicas, debe ser combinada con
una clasificacidon transversal mas reciente, fundamentada en la funciéon de
las normas juridicas”.

La competencia “es una realidad econdmica”, por lo tanto, no
puede ser objeto de la imaginacion ni del juez ni del funcionario de la
Superintendencia de Industria y Comercio en una reflexiéon que no sea
practica. De una concepcion tedrica y general, los economistas han pasado a
efectuar apreciaciones concretas y multiples de situaciones de competencia,
en las cuales describen las condiciones de mercado que son mas o menos
concurrenciales. Ella existe o esta restringida en un mismo sector de mercado,
en un territorio y tiempo determinado. En este mercado varios operadores
buscan un mismo fin econémico: la oferta de productos o servicios que
satisfagan las necesidades iguales o similares, asi como la conquista y
conservacion de la clientela de ese mercado.

La empresa, no importa su tamafio, industrial o artesanal, publica,
privada o mixta, estd sometida a las normas de competencia. Esta competencia
es la expresion de la economia de mercado que reposa sobre el sistema de
oferta y de demanda, esta supone que los operadores disponen de un cierto
margen de libertad.

La Constitucion econdmica y el derecho de la libertad econémica

El derecho de la competencia surge de la Carta Politica en su articulo
333 donde consagra la libertad economica. Esta tiene un doble contenido
que es el de la libertad de empresa o fundamento de la actividad particular
y de los derechos inherentes a ella, que puede hacerse valer frente a la
intervencion del Estado cuando este pretenda reglamentarla en exceso; y la
libre competencia, o sea el derecho a competir con otro sin ser discriminado,
lo que naturalmente conduce a limitar las condiciones en las que las personas
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publicas, privadas y mixtas pueden participar en la actividad econémica
sin desnaturalizar la competencia. La Constitucion econdmica consagra
ciertas restricciones legitimas a la competencia como el establecimiento de
monopolios de derecho (art 336 C.P), o como vimos en materia de propiedad
intelectual, el reconocimiento de marcas, patentes y demas derechos de la
propiedad industrial.

Desde el punto de vista econémico, la competencia no ha cesado de
evolucionar y sus fundamentos contintian siendo muy fragiles, porque
partié —como mas tarde lo denominaria Chamberlin— de “una competencia
perfecta” por oposicion a la competencia monopolistica, pasando por
una “competencia imperfecta” entre otros con J. Robison, el “empresario
innovador” de Shumpeter, hasta llegar a la “competencia practicable” como
lo resume J. M. Clark. La competencia perfecta es un estado tedrico en el cual
existen mercados donde los agentes estdn en igualdad de fuerza, de tamafio
y de medios (atomicidad de los centros de decision) para la fabricacion de
productos homogéneos en cualquier empresa. En contraste, con la imperfecta,
la cual tiene en cuenta las condiciones reales en las cuales las empresas, por
razones diversas, no se encuentran en situaciones de igualdad y se contempla
la existencia de diversos estados de competencia (competencia oligopolistica
o molecular, libre competencia, etc.). Por consiguiente, la competencia
practicable es la que parece a la vez deseable y posible en consideracion con
el mercado en causa.

Desde el punto de vista juridico ha ocurrido algo similar, y la competencia
recoge las tendencias renovadoras del Estado y del correspondiente transito
que se observa del “Estado de Bienestar” al “Estado Social de Derecho”, e incluso
en algunos paises al denominado “Estado subsidiario”.

La nociéon de competencia puede ser entendida en un sentido amplio o
en uno restringido. Por competencia en la perspectiva econémica podemos
entender segun Paul Didier “aquel enfrentamiento entre empresas mediante el
cual una de estas buscas mejorar su participacion en un mercado, frecuentemente
en detrimento de las otras”, de tal manera que cada empresa expuesta a perder
partes del mercado, se ve motivada a realizar el mejor empleo de los recursos
que posee, asi como a proponer los precios mas atractivos que le sea posible
a los potenciales compradores.

Unidad del derecho de la competencia

Con esta evolucion de las estructuras econémicas y el surgimiento de
grandes grupos econdémicos en el marco de una produccion y distribucion
masiva, aparece la necesidad de luchar contra aquellos comportamientos
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que tienden a falsear, a restringir o a suprimir la competencia; cuando las
empresas celebran acuerdos para limitar el derecho al mercado, convienen
las condiciones de la produccion, o se reparten los mercados en detrimento
de los consumidores y del equilibrio econéomico general. El Estado debe
intervenir para reprimir las practicas restrictivas de la competencia, buscando
que se mantenga una competencia que sea suficiente y eficaz, porque la
competencia no es un fin en si misma, sino un mejor medio para obtener los
objetivos econdmicos y sociales deseables.

En consecuencia, lo que se encuentra en juego en este caso no es el
ejercicio de la competencia, sino su existencia, y el interés va mas alla de la
proteccion de los intereses particulares de los competidores (lo que protege
la normatividad sobre competencia desleal), para tener en consideracion el
interés general y el de los consumidores que se estima ligados a la existencia
de la competencia y a su efectividad. Las sanciones de esas practicas
restrictivas de la competencia se derivan de cierta manera de un orden publico
economico, este protege el Gobierno nacional, a través de la Superintendencia
de Industria y Comercio (SIC), y a cuyas decisiones, le efecttia el control de
legalidad, la Seccion Primera del Consejo de Estado.

Caracteristicas del derecho de la competencia

El derecho de la competencia se caracteriza, en primer lugar, porque
incorpora un modo de pensamiento especialmente econdmico. Ademas,
porque es un derecho flexible, muy adaptable, este busca la eficacia
para el restablecimiento del funcionamiento del mercado. Otra de sus
caracteristicas es que contiene términos indeterminados en derecho, pero
resultan determinables en cada situacion concreta a la luz del examen
econdémico del mercado como abuso de posiciéon dominante. Esta situacion
es manifiestamente anormal, parte sustancial del mercado, atentado a la
competencia, entre otras. Es caso por caso, y a partir de la emergencia factual
que se desarrolla la doctrina y la jurisprudencia en materia de competencia.

Nos referimos a la necesidad de observar la competencia y su
normatividad desde una perspectiva unitaria. En otras palabras, en este
debate se puede pasar de analizar las practicas restrictivas de la competencia
relacionadas con la estructura del mercado y mas propias del derecho
administrativo, a las normas sobre competencia desleal, que protegen los
intereses de los empresarios que estan autorizados para competir en un
mismo sector del mercado por la creacion y conservacion de una clientela,
esto nos permite concretar los principios de responsabilidad y teoria de los
contratos del derecho privado.
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En sintesis, una infraccién a la ley de competencia desleal puede
constituir también una practica restrictiva de la competencia y afectar el
mercado en su conjunto. Esto nos debe conducir a la comprension de la
unidad profunda del derecho de la competencia y su especial naturaleza
organizacional como instrumento del derecho del mercado, para proteger
al consumidor —ultimo eslabon de la cadena, destinatario y razon de ser de
todo el circuito econdmico-.

En su momento la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
con fecha 24 de mayo de 1989 con ponencia del doctor Jaime Paredes Tamayo
con fundamento en la Ley 155 de 1959 observé con claridad la autonomia,
independencia y caracteristicas de cada régimen, pero también su intima
interdependencia. Ademas sefal6 el doctor Paredes Tamayo cuando atin no
se habian desarrollado las principales normas sobre competencia desleal y
practicas restrictivas del comercio lo siguiente:

“El perjuicio del consumidor y del productor de materias primas sugiere
otro criterio distintivo de practicas comerciales restrictivas, mientras que
el perjuicio del competidor sugiere un criterio distintivo de clausulas de
las practicas de competencia desleal.

Aunque todo acto de competencia desleal implica o representa una
practica comercial restrictiva, el régimen auténomo de aquella,
incorporado al Cédigo de Comercio, previene conflicto de aplicacion
frente a la Ley 155 de 1959 y delimita el &mbito de esta, asi no logre
extraerse de sus normas un criterio unificado sobre las practicas
comerciales restrictivas”.

Las normas sobre competencia desleal buscan que la lucha por la clientela
solo se desarrolle por medios leales. En consecuencia, un acto de competencia
desleal es el que no hubiera cometido un comerciante medianamente
honesto. El profesor Roubier trae el concepto de competencia ilegal, el
cual consistiria en que la actividad debe desarrollarse de conformidad con
leyes y reglamentos que establecen ciertos monopolios o exclusividades, o
requisitos que senalan ciertas condiciones estatutarias para el ejercicio de
una profesion, en consecuencia si se ejercita sin el diploma o la autorizacion
legal correspondiente, o por ejemplo si un comerciante no consigue todas
las autorizaciones necesarias para abrir su negocio, estaria incurriendo en
una competencia ilegal.

También el profesor Roubier se refiere a la competencia prohibida,
es aquella que no se encuentra autorizada ni es objeto de restricciones
formales impuestas por la ley o por el contrato. Si se utilizan procedimientos
prohibidos por la ley se estaria incurriendo en una competencia prohibida,
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mientras que si se emplean procedimientos que no son por la ley, se estaria
incurriendo en competencia desleal.

Diferencia entre practicas restrictivas y competencia desleal

CRITERIOS DE COMPETENCIA PRACTICAS RESTRICTIVAS
DIFERENCIACION DESLEAL A LA COMPETENCIA
Bien juridico protegido | Competidores Consumidores y Competidores

(interés general)

Autoridad Superintendencia Superintendencia de Industria
y procedimiento de Industria y Comercio y Comercio y otras autoridades

y Jurisdiccion ordinaria para regimenes especiales
Legitimacion Amenazado, afectado, Cualquier persona o atiin de oficio

Procurador, Asociaciones o
Corporaciones profesionales
y gremiales

o de consumidores

Sanciones Detener practica e Detener practica e imponer multa
indemnizacion de perjuicios

La normatividad aplicable al Derecho de la Competencia

Sin duda alguna que la Ley 155 de 1959 —inspirada en particular por el
senador Hernando Agudelo Villa— constituy6 un avance extraordinario para
su tiempo, pero dio un mismo tratamiento a las practicas restrictivas de la
competencia y a los actos de competencia desleal. Ella prohibia todos los
acuerdos o convenios, prdcticas, procedimientos o sistemas que de alguna
manera tuvieran como objeto o como efecto, perturbar el funcionamiento
normal del mercado, limitar la libre competencia y mantener precios
inequitativos.

Aquellanorma ya establecia controles para las fusiones, consolidaciones
o integraciones y, en general, el control de las empresas que pudieran
producir una indebida restriccion de la competencia. La Ley 155 de 1959
ya establecia que las empresas comerciales no podian emplear practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a monopolizar la distribucion ni
ejecutar actos de competencia desleal en perjuicio de otros comerciantes.
Efectuaba una relaciéon de los actos que se consideraban como desleales en
la competencia y sefialaba que se podia acudir a la jurisdiccion ordinaria
para reclamar los perjuicios correspondientes.

El Cédigo de Comercio de 1971 consagro un capitulo completo acerca de

las practicas que constituian competencia desleal, asi también en los articulos

9 ~
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75,76,77, 975y 976 se ocupaba del tema. Aunque cuando se expidio la Ley
especial de competencia desleal 256 de enero 15 de 1996 “mediante la cual
se dictan normas sobre competencia desleal”, quedaron derogadas todas
estas disposiciones.

El Decreto 2153 de 1992, por medio del cual se reestructurd la
Superintendencia de Industria y Comercio, traté de adecuar la estructura
de la Superintendencia de Industria y Comercio a la Carta Politica de
1991. Finalmente, con la Ley 1340 de 2009 sobre practicas restrictivas del
comercio, se preciso la autoridad competente en materia de proteccion de la
competencia, con el procedimiento aplicable, pero segiin algunos términos
introduciendo cambios en normas sustanciales y en el procedimiento
administrativo a seguir.
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DEFINICIONES GENERALES

El articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 trae las diferentes definiciones:

a. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacidn, practica concertada
o conscientemente paralela entre dos o mas empresas.

b. Acto: Todo comportamiento de quienes ejerzan una autoridad
econdmica.

¢. Conducta: Todo acto o acuerdo

d. Control: Posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica
empresarial, la iniciacion o terminacion de la actividad de la empresa, la
variacion de la actividad a la que se dedica la empresa o la disposicion de los
bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa.

e. Posicion dominante: La posibilidad de determinar, directa o
indirectamente, las condiciones de un mercado.

f. Producto: Todo bien o servicio

Normatividad

Articulo 333, 336, Constituciéon Politica de Colombia
Ley 155 de 1959

Ley 256 de 1996

Decreto 2153 de 1992

Ley 1340 de 2009.
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Unidad 1 DE LA COMPETENCIA
DESLEAL

Si bien el principio es el de la libre competencia, y en consecuencia es
posible y ademas licito buscar la clientela de otro, dicha libertad no es absoluta.
Los competidores en el mercado deben respetar los usos y costumbres del
comercio, y no valerse de procedimientos desleales. Colombia expidi¢ la Ley
256 de 1996 que en su articulo 1° senala “...que tiene por objeto garantizar la
libre y leal competencia econdmica, mediante la prohibicion de actos y conductas de
competencia desleal, en beneficio de todos los que participen en el mercado”.

En cuanto a su ambito de aplicacidn, el articulo 2° sefiala que el ambito
objetivo de aplicacion son los comportamientos que se realicen en el mercado
con fines concurrenciales (segun esta disposicion se presume cuando es
objetivamente idoneo para mantener o incrementar la participacion en el
mercado). El articulo 3? precisa que el &mbito subjetivo de aplicacion son los
comerciantes y los participantes en el mercado; mientras que el articulo 4°
circunscribe el ambito de aplicacion territorial a aquellos actos de competencia
desleal, cuyos efectos principales tengan lugar o estén llamados a tenerlos
en el territorio colombiano.

CAPITULO 1

CONDUCTAS CONSTITUTIVAS DE COMPETENCIA DESLEAL

1.1 PROHIBICION GENERAL DE ACTOS DE COMPETENCIA
DESLEAL

En razén de la evolucion de los medios de la competencia es imposible
para el legislador prever todas las conductas que puedan constituir conductas
desleales y procedimientos incorrectos para cautivar la clientela de otras
empresas. Por esta razon se cred una prohibicion general que trae el articulo
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72 de la Ley 256 de 1996, proscribe todo acto o hecho que se realice en el
mercado con fines concurrenciales y que sea contrario a las buenas costumbres
mercantiles, la buena fe comercial, los usos honestos en materia industrial y
comercial, o cuando esté encaminado a afectar o afecte la libertad de decision
del comprador o consumidor o el funcionamiento concurrencial del mercado.

1.2 LOS ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL

Los actos constitutivos de competencia desleal son numerosos y diversos.

1.2.1 ACTOS DE DESVIACION DE LA CLIENTELA

Segun el articulo 8° de la Ley 256 de 1996 toda conducta que tenga
como objeto o como efecto desviar la clientela de la actividad, prestaciones
mercantiles o establecimientos ajenos, siempre que sea contraria a las
sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia industrial y
comercial.

1.2.2 ACTOS DE DESORGANIZACION

Segun el articulo 9° de la Ley 256 de 1996 son las conductas que tengan por
objeto o como efecto desorganizar internamente la empresa, las prestaciones
mercantiles o el establecimiento ajeno.

Que pueden ser:

« Desorganizacion de la produccion. Por ejemplo, mediante la
divulgacion, sin autorizacion del titular de secretos industriales
o de cualquier otra clase de secretos a los que haya tenido acceso
legitimamente.

« Desorganizacion de la comercializacion. Seria el caso de la
supresion de la publicidad; desviacion de pedidos, desviacion de
listas y ficheros (bases de datos; o la celebracion de acuerdos contra
un competidor.

« Desorganizacion general del mercado. Segun el articulo 18
mediante la violacion de normas, se obtiene una ventaja competitiva.
La ventaja debe ser significativa. Por ejemplo, si el empresario
utiliza mano de obra ilegal para vender a bajos precios; o cuando se
ejerce una actividad profesional sin tener la autorizacion para ello
(por ejemplo, un abogado que no tiene tarjeta profesional y lleva
procesos judiciales).
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1.2.3 INDUCCION A LA RUPTURA CONTRACTUAL

Segun el articulo 17 de la Ley 256 de 1996 se considera desleal la
induccién a trabajadores, proveedores, clientes y demas obligados, a infringir
los deberes contractuales basicos que han contraido con los competidores
(conducta calificada).

1.2.4 ACTOS DE CONFUSION

Toda conducta que tenga por objeto o por efecto crear confusion con la
actividad las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajeno.

Puede haber actos de confusion sobre los signos distintivos como seria
el caso de que se busque generar confusion sobre los signos distintivos
designando la empresa (nombre, denominacion social, ensefia) o sobre los
signos distintivos que distinguen los productos o servicios (las marcas, las
denominaciones de origen, revistas o periddicos).

También puede haber actos de confusion sobre la presentacion de
los productos como seria cuando se trata de generar confusién sobre los
empaques, los catalogos, las etiquetas.

Existe la posibilidad de que se trate de generar confusion sobre la
publicidad con respecto a lo cual es necesario analizar la protecciéon de la
publicidad y derecho de marca, la proteccion del eslogan publicitario por
el derecho de dibujos y modelos y su proteccion publicitario por parte del
derecho de autor.

Una segunda categoria seria la de aquellos actos que tratan de generar
confusion sobre la presentacion de un establecimiento. En este caso se
presume desleal la utilizacién o difusion de aseveraciones incorrectas o falsas,
la omision de las verdaderas y cualquier otro tipo de practica que, por las
circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible de inducir en error a las
personas a las que se dirige o alcanza sobre la actividad, las prestaciones
mercantiles o el establecimiento ajeno, asi como sobre la naturaleza o modo
de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad en
los productos.

1.2.5 ACTOS DE ENGANO

Segun el articulo 11 de la Ley 256 de 1996 toda conducta que tenga
por objeto o por efecto inducir al publico a error sobre la actividad, las
prestaciones mercantiles o establecimientos ajenos
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1.2.6 ACTOS DE DESCREDITO

Segun el articulo 12 de la Ley 256 de 1996 sefala que la utilizacion o
difusién de indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, la omision de
las verdaderas y cualquier otro tipo de practica que tenga por objeto o como
efecto desacreditar la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las
relaciones mercantiles de un tercero, a no ser que sean verdaderas, exactas
y pertinentes.

1.2.7 ACTOS DE COMPARACION

Segun el articulo 13 de la Ley 256 de 1996 la comparacion publica de
la actividad, las prestaciones mercantiles o los establecimientos propios o
ajenos con los de un tercero, cuando dicha comparacion utilice indicaciones
0 aseveraciones incorrectas o falsas, u omita las verdaderas. Asi mismo, se
considera desleal toda comparacion que se refiera a extremos que no sean
analogos ni comparables.

1.2.8 ACTOS DE IMITACION

Segun el articulo 14 de la Ley 256 de 1996 la libertad de imitacion debe
ejercerse dentro de ciertos limites (es desleal la imitacion sistematica o
encaminada a impedir u obstaculizar su afirmacion en el mercado).

1.2.9 EXPLOTACION DE LA REPUTACION AJENA

Con base en el articulo 15 de la Ley 256 de 1996 el aprovechamiento en
beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la reputacion industrial, comercial
o profesional adquirida por otro en el mercado (propiedad industrial mas
competencia desleal).

1.2.10 PACTOS DESLEALES DE EXCLUSIVIDAD

El articulo 19 de la Ley 256 de 1996 establece que se considera desleal
pactar en los contratos de suministro clausulas que tengan como objeto
o como efecto, restringir el acceso de los competidores al mercado, o
monopolizar la distribucion de productos o servicios, excepto las industrias
licoreras mientras estas sean de los entes territoriales.

CAPITULO 2
ACCIONES RELATIVAS A LA COMPETENCIA DESLEAL

En las demandas por competencia desleal se pretende tanto detener la
practica desleal que se esta ejecutando como el resarcimiento de los perjuicios
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ocasionados por los actos y conductas desleales. El Capitulo III bajo el titulo
de acciones derivadas de la competencia desleal en el articulo 20 de la Ley
256 de 1996 establece que contra los actos de competencia desleal podran
interponerse dos clases de acciones:

2.1 ACCION DECLARATIVAY DE CONDENA

El afectado por actos de competencia desleal tendra accion para que se
declare judicialmente la ilegalidad de los actos realizados y, en consecuencia,
se le ordene al infractor remover los efectos producidos por dichos actos e
indemnizar los perjuicios causados al demandante. El demandante podra
solicitar en cualquier momento del proceso, que se practiquen las medidas
cautelares consagradas en el articulo 33 de la Ley 256 de 1996

2.2 ACCION PREVENTIVA O DE PROHIBICION

La persona que piense que puede resultar afectada por actos de
competencia desleal tendra accion para solicitar al juez que evite la realizacion
de una conducta desleal que atin no se ha perfeccionado, o que la prohiba,
aunque no se haya producido dafio alguno.

2.3 MULTAS POR COMPETENCIA DESLEAL

De conformidad con el articulo 11, numeral 5, derogado por el articulo 29
del Decreto 4886 de 2011, el Superintendente Delegado para la Promocion de
la Competencia tiene funciones especiales para imponer a las personas que
ejerzan profesionalmente el comercio, sin estar matriculadas en el registro
mercantil, multas hasta el equivalente de diecisiete (17) salarios minimos
mensuales legales vigentes en el momento de la imposicion de la multa.
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. DE LAS PRACTICAS
Unidad 2 RESTRICTIVAS
DE LA COMPETENCIA

La competencia y el libre funcionamiento del mercado pueden ser
afectados por el comportamiento de los operadores econémicos que usan
la libertad de competencia para incurrir en practicas restrictivas de la
competencia.

Estas disposiciones sobre practicas restrictivas de la competencia y de
las normas aplicables a las concentraciones econémicas, es muy frecuente
que introduzcan apreciaciones de caracter econdmico, y que su analisis sea
influenciado por la politica econdmica, en el deseo de asegurar un cierto
orden publico econdémico.

CAPITULO 1

DIVERSAS CLASES DE PRACTICAS RESTRICTIVAS

Tratdndose de practicas restrictivas no se trata de luchar contra las
conductas y actos agresivos de los competidores como en la competencia
desleal, sino contra los comportamientos de las empresas que al contrario
buscan el adormecimiento de la competencia, el endulzamiento de la lucha
concurrencial o la supresion de ella (acuerdo para alineacidon de precios,
reparticion de mercados, entre otras conductas). Se trata de combatir los
comportamientos que tratan de atenuar, falsear e impedir el juego de la
competencia en detrimento de otras empresas y del interés general.

Los acuerdos entre competidores que tengan por objeto o como efecto
la fijacion de precios, el reparto de los mercados o las practicas concertadas
constituyen las formas mas corrientes de violacion del derecho de la
competencia que deben ser severamente sancionadas. En los casos de colusion
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lo mas importante es probar que ha existido efectivamente un acuerdo,
pero para ello, puede resultar dificil obtener una prueba que demuestre
directamente el hecho. Las empresas que coluden lo hacen secretamente.

Se entiende por practicas restrictivas de la competencia todo acuerdo,
decision o recomendacion colectiva, practica concertada, o explotacion
abusiva por una o varias empresas de su posicién de dominio que tengan
por objeto, produzcan o puedan producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia.

Las practicas anticompetitivas o practicas anticoncurrenciales se refieren
alos danos alos intereses generales de la competencia, estos pueden llegar a
tener impacto en el mercado relevante de que se trate. Estas practicas estan
prohibidas o limitadas por las leyes sobre la competencia.

El articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 trae las diferentes definiciones:

a. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacién, practica concertada
o conscientemente paralela entre dos 0 mas empresas.

b. Acto: Todo comportamiento de quienes ejerzan una autoridad
econdmica.

c¢. Conducta: Todo acto o acuerdo

d. Control: Posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica
empresarial, la iniciacion o terminacion de la actividad de la empresa, la
variacion de la actividad a la que se dedica la empresa o la disposicion de los
bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa

e. Posiciéon Dominante: La posibilidad de determinar, directa o
indirectamente, las condiciones de un mercado

f. Producto: Todo bien o servicio

1. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA

1.1. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA.
DISPOSICION GENERAL ART. 1° LEY 155 DE 1959
(MODIFICADO POR EL DECRETO 3307 DE 1963 ART. 1°)

Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucion o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o
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extranjeros y, en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos.

En términos generales puede decirse que son acuerdos restrictivos de la
competencia algunos como los siguientes: fijacion de precios, discriminacion,
reparticiéon de mercados, asignacion de cuotas, limitacion de materias primas,
limitacion de desarrollos técnicos, ventas atadas, acuerdos de no producir,
colusion en licitaciones publicas.

La Superintendencia de Industria y Comercio ha sancionado
ejemplarmente acuerdos restrictivos de la competencia como en sectores
como el aztcar, los pafales, el cemento, el arroz, infraestructura, alimentos,
papel higiénico, cuadernos, las agencias de modelaje, entre otras.

1.2. ACUERDOS ESPECIFICOS

Los acuerdos senalados en el Decreto 2153 de 1992 (articulo 47) como
contrarios a la libre competencia y que la Superintendencia de Industria y
Comercio puede sancionar son los siguientes:

«  Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa
o indirecta de precios.

+ Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar
condiciones de venta o comercializacién discriminatoria para con
terceros.

+ Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticion de
mercados entre productores o distribuidores.

« Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion de
cuotas de produccion o de suministro.

« Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion,
reparticion o limitacion de fuentes de abastecimiento de insumos
productivos.

+  Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacién a los
desarrollos técnicos.

+ Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar
el suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones
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adicionales que por su naturaleza no constituian el objeto del
negocio, sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones.

+ Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de
producir un bien o servicio o afectar sus niveles de produccion.

«  Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos
o los que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de
contratos, distribucion de concursos o fijacion de términos de las
propuestas.

1.3. DECISIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO

1.3.1. CARTEL DEL ARROZ. RESOLUCION 16562 DEL 14 DE ABRIL
DE 2015

La Superintendencia se pronuncio sobre prohibicién general e influencia
de precios. En principio las empresas investigadas fueron Molinos Roa S. A.,
Molino Flor Huila S. A., Arroz Diana S. A., Unién de Arroceros S. A. y
Procesadora de Arroz Ltda.

Finalmente, las sociedades sancionadas fueron Molinos Roa S. A. y
Molinos Florhuila S. A. Actualmente, Organizacion Roa Florhuila S. A.
(marcas involucradas Arroz Roa y Arroz Florhuila). Se establece una sanciéon
de $32.217.500.000 para la Organizacion Roa Florhuila S. A., distribuida de
la siguiente manera: $27.062.700.000 para Molinos Roa S. A. y $ 5.154.800
para Molinos Florhuila.

Aspectos probatorios destacados: Realizaron reuniones con el equipo
de ventas, en este caso concreto con la regional del sur del pais; se
hizo retencién de beneficios econdmicos; se impusieron sanciones
a distribuidores; se crearon acuerdos proforma para estandarizar;
se establecieron politicas de precios, asi como se comprobaron las
restricciones al libre desarrollo de la competencia.

Normatividad aplicada: Decreto 2153 de 1992, articulo 2° numeral 1;
Decreto 4886 de 2011, articulo 3° numeral 6; Ley 1340 de 2009, articulos
4yé6.

Pruebas relevantes halladas: Correos electronicos que demuestran las
reuniones realizadas; se practico el interrogatorio de parte a los directivos
de la organizacion y a la Directora de Ventas Bogota y de las cadenas;
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se establecié que existieron formatos de acuerdos de precio (Proformas)
impuestos por la organizacion. Que se establecia que eran inmodificables
y se encontraban firmados por las directivas. Por otra parte, existié una
identidad en los precios de compra del arroz Paddy Verde. Se comprobo
que existieron comités de compra con identidad en los movimientos
(tiempo y valor de compra).

Normatividad violada: El numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153
1992 es del siguiente tenor:

“Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre competencia. Para el
cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente
Decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros los
siguientes acuerdos:

1. Los que tengan por objeto o tengan por efecto la fijacion directa o
indirecta de precios”.

Se concluyo que la simetria en los precios, los tiempos y movimientos
uniformes son atribuibles a una coordinacién deliberada de las empresas
investigadas, pues no existe ninguna clase de racionalidad econémica que
permita pensar en forma diferente.

1.3.2. CARTEL DE LOS CUADERNOS. RESOLUCION 7897 DE 2015

Se inici6 mediante una averiguacion preliminar con la finalidad de
determinar si existe evidencia sobre presuntas practicas restrictivas de la
competencia ejecutadas por Carvajal y Kimberly (Scribe) y otras empresas en
el mercado de los produccion, distribucion y comercializacion de cuadernos
de escritura. La Superintendencia de Industria y Comercio concluye que
existio un 30% de sobreprecio o precio artificial formado por el acuerdo entre
competidores. Impuso una sancion de $ 70.000 millones.

Pruebas relevantes: En este caso se presento solicitud de beneficio de
cooperacion con la autoridad (articulo 14 de la Ley 1340 de 2009). Se
aportaron pruebas documentales y la declaracion de varias personas con
relacion a conductas anticompetitivas. Se realizaron sendas visitas de
inspeccion a Scribe Colombia S. A. S., D"Vinni S. A., Kimberly, Carvajal
Educacion S. A. S., Fabrifolder S. A. S. y Club de Ejecutivos del Valle
del Cauca.

Pruebas practicadas. Se aportaron correos electronicos, testimonios,
declaraciones libres y juramentadas
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1.3.3. CARTEL DE LOS PANALES

La Superintendencia de Industria y Comercio mediante la Resoluciéon

13266923 investig6 a Kimberly Colpapels. “Kimberly”, Tecnoquimica S. A.
“Tecnoquimicas”, Productos Familia S. A. “Familia” y Dripers. En este
acuerdo la empresa Kimberly proporcionaria la materia prima, Familia seria
la empresa productora del producto, y Tecnoquimicas estaria encargada de
la distribucion. En este sector de tipo oligopolico participan pocas empresas
que pueden influenciar los precios o el nivel de produccion.

«  Pruebasrelevantes. Existio una solicitud de beneficio de cooperacion
con la autoridad (articulo 14 de la Ley 1340 de 2009). Aporté pruebas
documentales y la declaracion de varias personas con relacion a
conductas anticompetitivas.

“Articulo 14. Beneficios por colaboracion con la autoridad. Reglamentado
por el Decreto nacional 1523 de 2015. La Superintendencia de Industria y
Comercio podra conceder beneficios a las personas naturales o juridicas
que hubieren participado en una conducta que viole las normas de
proteccion a la competencia, en caso de que informen a la autoridad de
competencia acerca de la existencia de dicha conducta y/o colaboren
con la entrega de informacion y de pruebas, incluida la identificacion
de los demas participantes, aun cuando la autoridad de competencia ya
se encuentre adelantando la correspondiente actuacion”.

Para los anteriores efectos las compafiias solicitaron la reserva de que

trata el paragrafo 2 del articulo 15 de la Ley 1340 de 2009, modificada por
el Decreto nacional 019 de 2012 y el articulo 18 del Decreto 2896 de 2010.
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“Articulo 159. Reserva de documentos. Modifiquese el paragrafo segundo
del articulo 15 de la Ley 1340 de 2009, el cual quedara asi:

Pardgrafo 2. La Superintendencia de Industria y Comercio podra por
solicitud del denunciante o del solicitante de beneficios por colaboracion
guardar en reserva la identidad de quienes denuncien practicas
restrictivas de la competencia, cuando en criterio de la Autoridad Unica
de Competencia existan riesgos para el denunciante de sufrir represalias
comerciales a causa de las denuncias realizadas”.

«  Medios probatorios utilizados: Se llevaron a cabo multiples visitas
de inspeccion. Se hicieron requerimientos documentales y recibieron
testimonios. Se utilizaron correos electrénicos, testimonios y
declaraciones.
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« Normatividad aplicable. Articulo 1° Prohibicion de la Ley 155 de
1959.

“Articulo 1°. Modificado por el art. 1, Decreto 3307 de 1963. El texto
establecia que: Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic)
que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccién,
abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas, productos,
mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase
de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia y a mantener o determinar precios inequitativos. Por su
parte, el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 estipula ‘estan prohibidas
las conductas que afecten la libre competencia en los mercados” .

En este sentido, la Ley 1340 de 2009 en el articulo 2°, lo adicion6 de la
siguiente manera.

“Articulo 46 Prohibicion. En los términos de la Ley 155 de 1959 y del
presente decreto estan prohibidas las conductas que afecten la libre
competencia en los mercados, las cuales, en los términos del Codigo
Civil, se consideran de objeto ilicito.

Las disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo
a practicas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de
posicion de dominio, y el régimen de integraciones empresariales. Lo
dispuesto en las normas sobre proteccidon de la competencia se aplicara
respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econdmica o afecte
o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o
naturaleza juridica y en relacion con las conductas que tengan o puedan
tener efectos total o parcialmente en los mercados nacionales, cualquiera
sea la actividad o sector econémico”.

Acuerdos contrarios a la libre competencia: los agentes economicos que
acttian en un mercado en competencia como oferentes de un determinado
producto o servicio, lo deben hacer de forma auténoma e independiente.
Cada empresa esta llamada a fijar los precios de los bienes o servicios que
ofrece. Decreto 2153 de 1992: “Acuerdos restrictivos de la competencia,
que tengan por objeto o efecto la fijacion directa o indirecta de precios”.

El articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 establece que para el cumplimiento
de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se
consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes
acuerdos:
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Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa
o indirecta de precios.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar
condiciones de venta o comercializacién discriminatoria para con
terceros.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticion de
mercados entre productores entre productores o entre distribuidores.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion de
cuotas de produccion o de suministro.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion,
reparticion o limitacion de fuentes de abastecimiento de insumos
productivos.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los
desarrollos técnicos.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el
suministro de un producto a aceptaciéon de obligaciones adicionales
que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin
perjuicio de lo establecido en otras disposiciones.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de
producir un bien o servicio o afectar sus niveles de produccion.

Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos
o los que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de
contratos, distribucién de concursos o fijacién de términos de las
propuestas.

(Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000). Los
que tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros el
acceso a los mercados o a los canales de comercializacion.

En este caso concreto hay elementos de juicio que dan cuenta de las
posibles existencias de una violacién de la norma al haber encontrado
evidencia que podria demostrar una concertacion para fijar los precios del
pafial desechable para bebé en Colombia a través de dos vias: (i) fijacion
directa de precios por imposiciéon de margenes minimos y maximos de
venta y (ii) la fijacion directa del precio por la concertacion de porcentajes
de descuentos en el valor de los pafales.
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+ Sanciones de la Superintendencia de Industria y Comercio. La
SIC impuso las siguientes sanciones: Para los agentes de mercado:
Kimberly Colpapel, Tecnosur, Tecnoquimicas, Productos Familia y
Dripers Andina, a quienes se les demuestre la realizacion del presunto
cartel contrario a la libre competencia podran ser sancionados con
multas hasta de 100.000 SMLMV. Sanciones a personas naturales:
2.000 SMLMYV, en caso de demostrar su colaboracidn, facilitacion o
autorizacion de tales infracciones.

1.4. JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE ACUERDOS
RESTRICTIVOS DE LA COMPETENCIA

Expediente 00909-01 de 21 de agosto de 2014. Consejo de Estado. C. P.
doctora Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Sancionadas ocho estaciones de
gasolina por incurrir en acuerdos contrarios a la libre competencia en la
modalidad de practica conscientemente paralela.

2. ACTOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA

Los actos que se consideran contrarios a la libre competencia, segun el
Decreto 2153 de 1992, arts. 46 y 48.

2.1. PROHIBICION GENERAL

El articulo 46 del Decreto 2351 de 1992 trae una prohibicién muy
importante, porque engloba todas las conductas que afecten la libre
competencia en los mercados, las cuales en los términos del Cdédigo Civil
tienen objeto ilicito, contemplados en la Ley 159 de 1959, aunque también el
articulo en mencion fue adicionado por el articulo 12 de la Ley 1340 de 2009,
de manera muy amplia y completa. Dice el inciso adicionado:

“Las disposiciones sobre proteccion de précticas comerciales restrictivas,
esto es la competencia abarcan lo relativo a acuerdos, actos, y abusos de
posicion de dominio, y el régimen de integraciones empresariales. Lo
dispuesto en las normas sobre proteccion de la competencia se aplicara
respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econdémica o afecte
o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o
naturaleza juridica y en relacion con las conductas que tengan o puedan
tener total o parcialmente en los mercados nacionales, cualquiera sea la
actividad o sector econdmico”.
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El aparte subrayado del inciso 2 del articulo 46 -muy importante para
la protecciéon de la competencia— fue declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional, mediante Sentencia C-172 de 19 de marzo de 2014, Magistrado
Ponente doctor Jorge Ivan Palacio Palacio.

2.2. ACTOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA

Por su parte, el articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 relaciona las
siguientes conductas como actos contrarios a la libre competencia.

1. Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de
proteccién al consumidor.

2. Influenciar a una persona para que incremente los precios de sus
productos o servicios o para que desista de su intencion de rebajar los precios.

3. Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en
contra de la misma cuando ella pueda entenderse como una retaliacion a su
politica de precios.

Jurisprudencia

En el Expediente 01261-01 de 19 de noviembre de 2009, Consejo de
Estado, C. P. doctor Marco Antonio Velilla Moreno se determiné que la
“Conducta consistente en influenciar a empresa para que rebaje los precios de
sus productos es contraria a la libre competencia econdmica y es objeto de sancion
independientemente de si se produjo o no el resultado pretendido”.

3. ABUSO DE POSICION DOMINANTE

Hay que tener en cuenta el hecho de que la posicion dominante se
desprende, en principio, de que una empresa detenta una parte importante
en un mercado, razon por la cual se crean acciones de dependencia econémica
y eventualmente puede imponer sus condiciones. Los criterios importantes
a tener en cuenta es que esa empresa pueda constituir un obstaculo para
una competencia efectiva, sea que tenga la posibilidad de comportarse
de manera independiente. En términos generales podria decirse que debe
tenerse en consideracion la facultad de eliminar o de debilitar seriamente
a los competidores existentes o de impedir que competidores potenciales
tengan acceso al mercado.

El hecho de que una empresa tenga una posicion dominante no esta
prohibido. Lo que se condena es que la empresa que tiene posicion dominante
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haga un uso abusivo de dicha posicion, por ejemplo, como cuando practica
precios predatorios o utiliza condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes. Las denominadas ventas atadas, los abusos de explotacion y
los precios predatorios regionales.

3.1. POSICION DOMINANTE

El articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, en su numeral 5 establece que
se entiende por posicién dominante: La posibilidad de determinar, directa o
indirectamente, las condiciones de mercado. En consecuencia, se requieren
tres requisitos para que exista posicion dominante, a saber:

1. Una empresa o grupo de empresas en posicion dominante, bien sea
que las empresas sean o no vinculadas entre si.

2. Un mercado susceptible de ser dominado por la naturaleza del
producto o servicio, la dimensién de la zona cubierta y la diversidad de la
clientela

3. El dominio del mercado

3.2. ABUSO DE POSICION DOMINANTE

El articulo 50 del Decreto 2351 de 1992 establece las conductas que
constituyen abuso de posicién dominante:

1. La disminucion de precios por debajo de los costos, también llamados
precios predatorios.

2. La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en situacion
desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de condiciones similares.

3. La subordinacion del suministro de un producto a la aceptacion de
obligaciones adicionales que, por su naturaleza, no constituian el objeto del
negocio.

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen
a otro comprador cuando sea con la intencion de disminuir o eliminar la
competencia en el mercado.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano
a un precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del territorio,
cuando la intencion o el efecto de la practica sea disminuir o eliminar la
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competencia en esa parte del pais y el precio no corresponda a la estructura
de costos de la transaccion.

6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales
de comercializacion. (Este numeral fue adicionado por el articulo 16 de la
Ley 590 de 2000).

4. INTEGRACIONES ANTICOMPETITIVAS

La competencia consiste en el libre funcionamiento del mercado, pero
esta puede ser afectada por los operadores del mismo, bien porque estos
observen practicas restrictivas como las ya referidas (acuerdos, actos, abusos
de posicion dominante), o porque esa competencia en gran parte relacionada
con la estructura de las empresas, pueda ser infringida mediante fenomenos
de concentracidn que suscitan la constitucion de grandes monopolios.

Si bien ese fortalecimiento empresarial puede ser deseable para
aumentar la competitividad nacional o internacional, en sentido general,
en esas concentraciones se obtiene la posicion dominante aunque pueden
dar nacimiento, posteriormente, a comportamientos restrictivos de la
competencia. La integracion es cualquier mecanismo utilizado para adquirir
control de una o varias empresas, de una empresa ya existente, o para crear
una nueva empresa con el objeto de desarrollar actividades en conjunto con
otras.

Segun la doctrina de la Superintendencia de Industria y Comercio
el término integracion implica, sin importar la forma juridica de la
operacion, la combinacién de una o mas actividades en las cuales cesa la
competencia entre las empresas que llevan a cabo la integracién, posterior
a su perfeccionamiento. Una integracion horizontal es aquella realizada
entre empresas que participan en el mismo eslabon de la cadena de valor
y una integracion vertical es la que se realiza entre empresas ubicadas en
diferentes eslabones de produccién y/o distribucion, pero en la misma
cadena de valor.

No se trata de que la Superintendencia de Industria y Comercio prohiba
las concentraciones, pero que las controle sin comprometer las operaciones
necesarias para que las empresas se consoliden, cuidando de que estas no
constituyan estructuras generatrices de comportamientos anticoncurrenciales.
Las operaciones que deben someterse a control son aquellas que tengan
una cierta importancia y que, por supuesto, puedan a llegar a tener como
consecuencia efectos anticompetitivos.
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La SIC examina las operaciones que vayan a realizar empresas que se
dedican a la misma actividad econdmica o participen en la misma cadena que
se refieran a fusiones, consolidaciones, adquisicion de control o cualquiera
otra sea la forma de operacion proyectada. Solo estan obligadas a efectuar
este reporte las empresas:

1. Que en conjunto o individualmente hayan obtenido durante el afo
fiscal anterior a la operacion proyectada, ingresos operacionales superiores
a 100.000 salarios minimos legales mensuales vigentes

2. Que al finalizar el ano fiscal anterior a la operacion proyectada tuviesen
en conjunto o individualmente consideradas, activos totales superiores a los
100.000 salarios minimos mensuales vigentes.

Es importante advertir que las operaciones de integracion que
no cumplan con alguno de estos dos puntos, y aquellas en las que los
intervinientes acrediten que se encuentran en situacion de grupo empresarial
o se encuentren bajo una misma unidad de control, estardn exentas del control
previo de integraciones empresariales.

Se trata de un procedimiento donde no se prohibe la concentracion,
sino verificar si las operaciones de concentraciones van a tener un efecto
anticompetitivo mediante un test que no es el de la simple posicion
dominante, todo fundado en la denominada convergencia normativa que
evaluia por las autoridades de competencia de los diferentes paises la posicion
dominante, por supuesto en principio, pero a renglén seguido los efectos.
No se trata de rechazar la operacion de concentracion sino de evaluarla, y la
mayoria de veces se autoriza con condiciones que tienen que estar plenamente
justificadas por tratarse de un acto administrativo.

En sintesis, es un procedimiento especial, que en ningtn caso pretende
ser sancionatorio. Es un procedimiento que en el derecho comparado equivale
a una solicitud de autorizacion donde se hace un poco de futurologia
partiendo del pasado empresarial. Es un poco contradictorio, porque parte
del presupuesto de la participacion del mercado actual y lo que aqui se
diga, va a tener una incidencia en los indices que se utilicen para medir la
integracion hacia el futuro, como los indices de dominancia, por ejemplo. Es
un procedimiento preventivo “conceptual” porque muchas veces se carece
del nivel de informacién necesario en ciertos mercados para establecer
lo que se denomina el mercado relevante (monopolista hipotético: bienes
o servicios sustitutos para evaluar el nivel de precios y la alternativa del
consumidor de optar por otro producto). Se establece cudles son las cuotas
de participacién, se calculan los indices de concentracién y la amenaza
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competitiva (posibilidad de barreras a la entrada). Se evaltian los efectos en
las operaciones de integracion horizontal y vertical. Por tiltimo, las eficiencias
se trasladan al consumidor.

Sin embargo, la Superintendencia de Industria y Comercio podra, previa
investigacidn, ordenar la reversion de la integracion empresarial cuando esta
no haya sido informada o cuando la misma se realice antes de cumplido el
término que tenia la (sic) para pronunciarse, si se determina que la operacion
asi realizada comporta una indebida restriccion a la libre competencia, cuando
la operacion haya sido objetada; o cuando se incumplan las condiciones bajo
las cuales se autorizo.

CAPITULO 2

LA IMPLEMENTACION DEL CONTROL DEL MERCADO
EN MATERIA DE PRACTICAS RESTRICTIVAS

La Superintendencia de Industria y Comercio tiene como atribucion
investigar la violacion al régimen de competencia para establecer la existencia
de una infraccion de las disposiciones legales y para adoptar las medidas
que correspondan, la Superintendecia de Industria y Comercio se encuentra
facultada para:

- Efectuar el decreto y practica de diversas pruebas documentales.
- Visitas de inspeccion.

- Solicitudes a las personas naturales o juridicas para el suministro de
datos, informes, libros y papeles de comercio.

- Adelantar interrogatorios bajo juramento y con observancia de las
formalidades previstas en el Cédigo, a cualquier persona cuyo conocimiento
pueda resultar ttil para el esclarecimiento de los hechos y cualquier otra que
se requiera para recaudar toda la informacion necesaria.

1. LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y
COMERCIO, SUS FUNCIONES E INVESTIGACIONES

La Superintendencia de Industria y Comercio vela, como lo sefiala su
mision, por el buen funcionamiento de los mercados a través de la vigilancia
de la libre competencia economica, de los derechos de los consumidores,
del cumplimiento de los aspectos concernientes con metrologia legal y
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reglamentos técnicos, la actividad valuadora del pais y de la gestion de las
Camaras de Comercio.

Es responsable también por la proteccion de los datos personales,
administra y promueve el Sistema de Propiedad Industrial y dirime las
controversias que se presenten ante las afectaciones de derechos particulares,
relacionados con la proteccidon del consumidor, estos son asuntos de su
competencia.

El Decreto 4886 de diciembre 23 de 2011 modificé la estructura de la
Superintendencia de Industria y Comercio, se les determinaron las funciones
a sus dependencias y se dictaron otras disposiciones. De conformidad con
dicha norma el Superintendente de Industria y Comercio, ademas de otros
funcionarios, cuenta con el apoyo, en razon de su funcién misional de las
siguientes delegaturas ya que obvias razones tienen un origen y fundamento
constitucional: Proteccion de datos personales (articulo 15), proteccion del
consumidor (articulo 78 y 88), control y verificacién de los reglamentos
técnicos y metrologia legal (articulo 78), proteccion de la competencia
(articulos 333, 334), propiedad industrial (articulos 58, 61, 150 y 189) y por
ultimo una delegatura para los asuntos jurisdiccionales.

1.1. ASPECTOS PRELIMINARES

1.1.1. REGIMEN DE PROMOCION DE LA COMPETENCIA Y PRACTICAS
COMERCIALES RESTRICTIVAS

El régimen de promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas en el ordenamiento juridico colombiano estd contenido
principalmente en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340
de 2009.

Estas normas prohiben todas las conductas que impliquen restricciones
o limitaciones por parte de los participantes en el mercado al derecho
constitucional ala libre competencia contemplando ademas los procedimientos
tendientes a determinar la comisién de infracciones y las correspondientes
sanciones.

1.1.2. AUTORIDAD ENCARGADA EN LA PROMOCION Y PROTECCION
DE LA COMPETENCIA EN COLOMBIA

La Ley 1340 de 2009 designo6 a la Superintendencia de Industria y
Comercio como la autoridad nacional en materia de competencia para que
conozca en forma exclusiva de las investigaciones administrativas, imponga
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las multas y adopte las demas decisiones administrativas por infraccion a
las disposiciones sobre proteccion de la competencia.

La Ley 1340 de 2009 facultd a la entidad para efectuar la vigilancia
administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia
desleal.

Es funciéon de la Superintendencia de Industria y Comercio, 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”, conocer “de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten
la competencia en los mercados nacionales” y dar tramite a aquellas quejas
“que sean significativas, para alcanzar en particular, los siguientes propdsitos:
la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia economica”.

(Decreto 3523 de 2009, modificado por el Decreto 1687 de 2010).

1.2 PROCEDIMIENTO EN MATERIA DE PRACTICAS
RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA

La Superintendencia de Industria y Comercio inicia su actuacion de oficio
basada en informacién o conocimiento que llegue a poseer, a través de la
solicitud de un tercero por medio de una queja o cuando reciba un traslado
o una referencia de otra autoridad.

Reserva del denunciante

La Superintendencia de Industria y Comercio podrd, por solicitud del
denunciante, guardar en reserva la identidad de quienes denuncien practicas
restrictivas de la competencia cuando existan riesgos para el denunciante de
sufrir represalias comerciales a causa de las denuncias realizadas.

1.2.1 ACTUACION PREVIA

- Se recibe la denuncia y se estudia su admisibilidad

- Si hay mérito se adelanta una averiguacion preliminar

- Se investiga y se practican pruebas de oficio para recaudar informacion.
1.2.2 FASE DE INSTRUCCION

- Si existe mérito suficiente se abre una investigacion formal

- Se notifica al investigado y se publica en un diario
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- Se abre la posibilidad de efectuar un ofrecimiento de garantias, de
solicitar pruebas y se admiten intervenciones de terceros

- Se decretan y practican las pruebas

- Concluye la investigacion: El Superintendente Delegado presenta un
informe motivado al Superintendente de Industria y Comercio.

1.2.3 FASE RESOLUTIVA
- Se da traslado del informe motivado a las partes
- Se efecttian los alegatos finales
- El Superintendente de Industria y Comercio profiere una decision

- El investigado puede interponer recurso de reposicion

2. LAS VISITAS DE INSPECCION

La Corte Constitucional mediante la Sentencia C-165 de 12 de octubre
de 2019 cuyo magistrado ponente es Alejandro Linares Cantillo estudio la
demanda de inconstitucionalidad presentada contra el articulo 59, numeral
4 (parcial) de la Ley 1480 de 2011 y los articulos 20 numeral 1y 2 (parcial) y
21 (parcial) de la Ley 1778 de 2016.

Aunque la sentencia C-165 del 12 de octubre de 2019, contempla también
el andlisis de constitucionalidad de los articulos 20 (parcial) y 21 (parcial)
de la Ley 1778 de 2016 "Por la cual se dictan normas sobre la responsabilidad
de las personas juridicas por actos de corrupcion transnacional y se dictan otras
disposiciones en materia de lucha contra la corrupcion”, en esta ocasion por razones
del objeto de esta referencia, nos interesa solo tratar las precisiones que
hizo la H. Corte frente al articulo 59 que es el que contempla la Facultades
Administrativas de la Superintendencia de Industria y Comercio en la Ley
1480 de 2011 "Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan
otras disposiciones”y que se refiere a los limites de las visitas de inspeccion
a que se refiere dicho numeral del articulo 59, en los siguientes términos:

“4. Practicar visitas de inspeccidn, asi como cualquier otra prueba
consagrada en la ley, con el fin de verificar hechos o circunstancias
relacionadas con el cumplimiento de las disposiciones a las que se refiere
la presente ley”.
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Se trataba de establecer si el articulo 59, numeral 4 de la Ley 1480 de 2011
violaba el articulo 15 (derecho a la intimidad), 28 (inviolabilidad del domicilio)
y 29 (debido proceso) de la Carta Politica y si eran inconstitucionales ciertas
pruebas que la Superintendencia de Industria y Comercio, practicaba en
sus visitas de inspeccidn, lo que era de trascendental importancia, pues si se
declaraba exequible esta disposicion, constituiria un reconocimiento de que
se habian desarrollado visitas cuyos abusos amenazaban no solo la eficiencia
de la labor ya adelantada por la misma Superintendencia en materias como
la proteccion de la competencia y consumidor, sino que con respecto a las
miles de investigaciones ya realizadas y algunas ya finalizadas con sanciones
ejemplarizantes, también se arrojaria un manto de duda sobre la validez del
material recaudado. Por eso, aunque para algunos la sentencia solo recordo
los “limites” de estas visitas, mientras que, para otros, aportd reflexiones
importantes, lo cierto es que aporta certeza, a los procedimientos de deban
adelantarse en el futuro por el propio ente de control.

Por la importancia de este tema, como lo hace la sentencia con ponencia
del magistrado Linares Cantillo, me limito a transcribir con amplitud algunos
hechos de la demanda que nos permiten examinar la importancia de esta
decisién en cuanto a lo que se encontraba en juego, pues si bien la demanda
se presenta contra la Ley del consumidor, en realidad lo que se cuestiona
es todo el sistema de vigilancia, inspeccion y control que desarrollan las
Superintendencias por delegacion del Presidente de la Reptblica.

Para el accionante, las normas demandadas son contrarias al derecho de
la intimidad personal y familiar, y que existe un deber correlativo del Estado
que es velar por su respeto y garantia. Sefiala ademas que el Estado tiene la
garantia de recoleccion, tratamiento y circulacion de datos con sujecion al
principio de libertad y demas garantias constitucionales; y de otra, proteger la
inviolabilidad de la correspondencia y otras formas de comunicacion privada,
con la excepcion del deber de presentar los libros de contabilidad y demas
documentos privados cuya existencia sera posible para efectos judiciales o
tributarios, asi como de inspeccion vigilancia e intervencion del Estado. Agrega
el accionante que al ampliar las atribuciones de las autoridades administrativas
por lajurisprudencia constitucional al punto de sefalar que la Superintendencia
puede practicar las pruebas consagradas en la ley, sin precisar de qué ley se
trata; y solicitar cualquier clase de informacion, sin definir el tipo, o si procede
la revision de archivos fisicos o magnético, conduce en opinion del demandante
a “vaciar el contenido de la proteccion constitucional”.

Continua el demandante sefialando que en virtud del articulo 236 del
Codigo General del Proceso, las Superintendencias quedarian en capacidad
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de examinar lugares, personas y cosas, a pesar de que no estan autorizado
para ello segun la Constitucidon. De esta forma, tales atribuciones son
susceptibles de ser extendidas a equipos de comunicacion privada (tabletas
o computadores, por ejemplo). Agrega que se podria vulnerar el articulo 15
de la Carta Politica, porque el articulo 233 del Codigo General del Proceso
determina que, en el curso de una inspeccion judicial con prueba pericial,
las partes tienen el deber de facilitar datos, cosas y acceso a los lugares
necesarios a los peritos.

Senala también el demandante que en adicion a ello, las facultades de
las Superintendencias al tenor de las normas impugnadas, permiten obtener
los elementos de prueba indicados en el articulo 275 de la Ley 906 de 2004,
siendo estos i) los descubiertos o recogidos en registro de, allanamiento,
inspeccion corporal o registro personal; ii)los obtenidos mediante filmacion,
fotografia, video o camaras de vigilancia; y iii)los mensajes de datos a
través de cualquiera de los medios técnicos previstos para ello. Precisa
que las disposiciones demandadas se oponen a lo dispuesto en el inciso 3
del articulo 15 de la Constitucion el cual prohibe cualquier injerencia en la
correspondencia y demas formas de comunicacion privada, a menos que
exista una orden judicial. Dicha garantia se extiende a los equipos documentos
o medios a través de los cuales circulan esas comunicaciones. Asi las cosas,
seguin expone la demanda, la Corte debe declarar la inconstitucionalidad de
las disposiciones acusadas “bajo el entendido que las Superintendencias en
el ejercicio de sus funciones administrativas no pueden practicar cualquier
prueba, ni exigir la entrega de archivos y/o equipos o informacidn, si estos
entranan la intromisiéon en la comunicacién y la correspondencia y las
comunicaciones de los investigados. Agrega que en adicién a ello, debe
disponer la inconstitucionalidad del articulo 21 dado que 1o es procedente
el establecimiento de una sancion en contra de quien, en ejercicio de sus derechos
constitucionales, niegue el acceso a archivos, documentos, equipos y comunicaciones,
frente a los cuales, las Superintendencias carecen de la facultad juridica y
constitucional para pedir”

Por otra parte, manifiesta el accionante que las disposiciones demandadas
son contrarias al articulo 28 de la Constitucién (inviolabilidad del domicilio)
y cita la sentencia C-519 de 2007 que sefiala que las personas no pueden ser
registradas en su domicilio sino en virtud de mandamiento escrito judicial.

Concluye el accionante que las disposiciones demandadas son
inconstitucionales porque i) confieren un excesivo margen de discrecionalidad
ii) no existe un control judicial previo al ejercicio de las competencias ii)no
prevén una orden de registro, ni fijan las causales que lo permiten iii) no
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existen reglas ni protocolos para el registro iv)no indican que las visitas
de inspeccion tengan por propdsito proteger los valores superiores- vida
o dignidad- o evitar un peligro inminente y grave respecto de la vida,
la integridad personal, la seguridad o la salubridad de las personas v)
no delimitan las decisiones de las superintendencias de manera que sea
posible su control judicial en el caso de excesos o arbitrariedades; y vi)
no regula la forma en que debe realizarse el control judicial posterior a la
respectiva actuacion administrativa. Sobre este tltimo aspecto, indica que es
importante referir que, al tratarse de actuaciones administrativas de tramite o
preparatorias, no podran ser impugnadas ante la jurisdiccion administrativa
de manera que, siguiendo lo sefialado por el Consejo de Estado, el control
judicial de tales actos “seria solo eventual e indirecto y sujeto a que se demande el
acto administrativo que ponga fin a la actuacion de las Superintendencias”.

El Demandante sefala que se infringe el debido proceso en actuaciones
administrativas (articulo 29 de la Carta Politica) porque como lo han sefialado
las sentencias C-975 de 2011 y C-248 de 2013 el debido proceso tiene amparo
especial cuando se trata de proteger derechos fundamentales que en este caso
son la intimidad, el domicilio y la propiedad privada. Hace especial énfasis
en la Ley 222 de 1995 para destacar que, aunque las funciones de vigilancia
y control de las Superintendencias no han sido reguladas de manera precisa,
la jurisprudencia constitucional ha acudido a dicha Ley para delimitar en el
pasado el alcance de dichas funciones.

Remata diciendo que las disposiciones demandadas violan el articulo
29 de la Carta Politica porque desconocen las normas propias de cada juicio
puesto que no establecen “como se forma la decision sobre la visita de
inspeccion, si proceden o no los recursos en ella, cuanto tiempo deben durar,
silos documentos y demas bienes recaudados en esta se pueden recuperar y
en cuanto tiempo, si hay o no control judicial posterior, y ante que autoridad”.
Por esto concluye que al desconocerse el principio de preexistencia del
proceso y de las reglas que lo rigen, el fijar la sancién prevista en el articulo
21 de la Ley 1778 de 2016 por la no entrega de la informacion es violatorio
de la Constitucion.

La demanda de inconstitucionalidad fue presentada por un ciudadano,
y fue admitida por el magistrado ponente mediante Auto de 9 de febrero de
2018, y se dispuso correr traslado al Procurador General de la Nacién, para
que emitiera concepto de acuerdo con los términos de los articulos 242.2
y 278.5 de la Constitucion. Se fijo en lista el proceso para que cualquiera
ciudadano impugnara o defendiera la norma, y se informé de la iniciacion del
proceso al Presidente del Congreso para los fines previstos en el articulo 244
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de la Carta Politica, al Presidente de la Republica, al Ministerio del Interior,
al Ministerio de Justicia y del Derecho, al Ministerio de Hacienda y Crédito
Puablico, al Ministerio de Industria y Comercio, a la Superintendencia de
Sociedades y la Superintendencia de Industria y comercio.

La Corte segun el articulo 241 numeral 4 se declar6 competente para
conocer de la demanda de inconstitucionalidad, y al examinar la aptitud de la
demanda, considero que de conformidad con las sentencia C-1052 de 2001 y
C-856 de 2005, la demanda tenia los minimos argumentativos del denominado
concepto de violacion, de lo que discrepaban el Ministerio de Justicia, la
Superintendencia de Industria y Comercio y la Procuraduria General de
la Nacion, porque segtin estas entidades e instituciones no tenia aptitud
sustancial pues la demanda carecia de certeza, pertenencia y suficiencia, y
ademas sostenian que estaba basada en una interpretacion hipotética, lo que
la Corte rechazo; pero ademas agrego de primera mano, que era razonable
sostener que el ejercicio de las facultades no estaba juridicamente delimitado,
porque las disposiciones demandadas no distinguian entre ley penal y
administrativa, para realizar pruebas, lo que preocupa a la Corte, sobre todo
en materia de diligencias probatorias que puedan involucrar algunas que
segun la Constitucion y la Ley 906 de 2004, estén sujetas a reserva judicial.

La Corte Constitucional declaro la exequibilidad condicionada de las
disposiciones demandadas en el entendido que las competencias alli previstas
i) deben ejercerse a la luz de lo dispuesto en el CPACA y en el CGP; y
ii) no comprende la realizacion de interceptaciones o registros ni otras
actividades probatorias, que segun la constitucion se encuentren sometidas
areserva judicial. Seguin la sentencia de la Corte el CPACA y el CGP permiten
integrar el régimen normativo aplicable a las facultades administrativas de
las Superintendencias en lo relativo a: a) los medios de prueba b) el tramite
aplicable al ejercicio de las facultades administrativas y en particular, al
decreto y practica de pruebas; y c) el régimen de impugnacion y control de
los actos administrativos que se profieran en el marco de las investigaciones.

Las atribuciones de las mencionadas Superintendencias en las
disposiciones demandadas estan delimitadas en cuanto al objeto y tema
de la prueba pues tienen como finalidad que en el curso de investigaciones
administrativas adelantadas por la SIC y la Superintendencia de sociedades
pueda determinarse el cumplimiento de las normas de proteccion al
consumidor (en el caso particular de las normas demandadas) y de ...

Las visitas de inspeccion no son diligencias o actuaciones cuya practica
requiera de autorizacion judicial previa o control de legalidad posterior,
por lo cual, no vulnera el derecho al debido proceso que las visitas de
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inspeccion sean realizadas sin previa notificacion a los investigados. Los
medios probatorios que sean recaudados durante estas diligencias seran
objeto de contradiccion en las oportunidades procesales ordinarias, por tanto,
los sujetos investigados no veran afectado su derecho de defensa, situaciéon
que debe ser analizada en cada caso concreto por el juez competente.

Sefiala la Corte Constitucional que las Superintendencias si estan
sometidas al CPACA y al CGP, excluyendo que las Superintendencias puedan
practicar pruebas que estén sometidas a reserva o a control judicial, y que en
consecuencia no podrian practicar pruebas que vayan contra el articulo 15 de
la Carta Politica que se refiere al derecho de la intimidad, por estar sometidas
a reserva judicial y orden judicial como seria el caso de interceptaciones o
registros u otras actividades probatorias que asi lo establezcan.

CAPITULO 3
LA PRUEBA

3.1 LA PRUEBA DIRECTA

Es aquella que pone en evidencia una reunién o una comunicacion entre
los protagonistas que escriben y describen los términos del acuerdo. Las
formas mads corrientes de pruebas directas son:

1. Los documentos impresos o electronicos que identifican el acuerdo y
a los participantes.

2. Las declaraciones orales o escritas de los integrantes de un acuerdo que
hayan decidido cooperar con las autoridades y describen el funcionamiento
del acuerdo.

3.2 LAS PRUEBAS INDIRECTAS

Son las que no describen expresamente las condiciones de un acuerdo
ni las partes que lo integran.

Se conforman con pruebas de comunicaciones entre personas sospechosas
de participar en un acuerdo y de pruebas econémicas concernientes al
mercado y la conducta de los participantes que hacen presumir una accién
concertada.

Son aceptadas en los casos de colusion en todos los paises, ellas pueden
servir por si solas para poner en evidencia un acuerdo y pueden también ser
utilizadas conjuntamente con las pruebas directas.
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No obstante, las pruebas indirectas pueden ser dificiles de interpretar,
las pruebas econdmicas en particular pueden ser ambiguas y reflejar tanto
una accion concertada como una accidon independiente.

La practica mas aconsejable consiste en considerar las pruebas indirectas
no individualmente sino como un todo, dandoles un efecto acumulativo y
sometiéndolas a un minucioso analisis econémico.

3.2.1 PRUEBAS INDIRECTAS DE COMUNICACION

Demuestran que ésta ocurrio, pero no el contenido de los intercambios. Ej.
Cartas, demostracion de viajes a un destino comun, etc. También, documentos
internos que evidencien el conocimiento de la estrategia de un competidor
en materia de conocimiento anticipado de un aumento de precios que él va
a practicar precios, como, el, etc.

3.2.2 PRUEBAS INDIRECTAS ECONOMICAS
Las pruebas econdmicas: son de dos tipos:

« Las que conciernen al comportamiento de las empresas en el seno
de un mercado y de un sector. Este es el caso del paralelismo de
precios, de los rendimientos anormalmente altos, y los antecedentes
de infracciones a la legislacion de competencia.

« Las de caracter estructural. Se derivan de, un lado, de una fuerte
concentracion; y, por otro, de una débil concentraciéon en la
extremidad opuesta del mercado a un nivel que eleva las barreras
de entrada o de una fuerte integracion vertical y de productos
uniformes u homogéneos.

Los asuntos de colusion en los cuales no se dispone de pruebas directas
de la existencia de un acuerdo comienzan a menudo por el acaecimiento de
un episodio sospechoso de paralelismo de precios u otro fendmeno dificil de
explicar por el juego habitual de las fuerzas del mercado. La autoridad de
competencia no puede probar directamente que esta situacion resulta de un
acuerdo, y por tanto, ella debe poner el acento en determinar qué exigencias
debe satisfacer desde el punto de vista cuantitativo y cualitativo para poder
aprovechar las pruebas indirectas.

En general se admite que, de los dos tipos de pruebas indirectas descritas,
a saber, las pruebas de comunicaciones y las pruebas econdémicas; las primeras
son las mas reveladoras de la existencia de un acuerdo por cuanto las
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pruebas econdmicas suelen ser ambiguas y pueden reflejar tanto un acuerdo
anticoncurrencial como una accién loégica dentro del juego de mercado.

3.2.3 INTERPRETACION DE LAS PRUEBAS ECONOMICAS

Las teorias econdmicas del oligopolio distinguen tres categorias de
modelos econémicos que describen el comportamiento de las empresas:
Interpretacion de las pruebas economicas.

« Las empresas buscan de manera independiente la mejor solucion
unilateral no cooperativa teniendo en cuenta lo que hacen los
competidores. En los modelos de este tipo los mercados tienden
al equilibrio porque cada empresa busca hacer la mejor eleccion
teniendo en cuenta la actitud de su competidor. (Equilibrio de Nash).

« Lanocion de conveniencia mutua. Ciertas acciones no son rentables
sino cuando los competidores se organizan de manera conveniente.
Los modelos fundados sobre esta nocién no postulan la existencia de
un acuerdo ilicito explicito, sino en el hecho de que ellas comprenden
en qué consiste su interés mutuo por deduccion de las interacciones
que observan en el mercado.

« Teoria de los acuerdos o la de las colusiones son situaciones
caracterizadas por el hecho de que las empresas han llegado
explicitamente a un acuerdo por via de comunicacion entre ellas

Las autoridades deben identificar las pruebas econémicas que les
permitan escoger una entre las teorias concurrentes, no obstante, la dificultad
reconocida frente a su valoracién. Ante la dificultad de obtener pruebas
directas de un acuerdo anticoncurrencial, algunos paises han adoptado
PROGRAMAS DE CLEMENCIA, como fuente esencial de pruebas directas.
Estos programas generalmente atentan las sanciones que se imponen al
primer participante en el acuerdo que se ofrece a cooperar con las autoridades.

3.2.4 LA PRUEBA INDICIARIA

Su utilidad es reconocida internacionalmente en procesos de competencia.
Se acude a este medio de prueba debido a que en gran parte de los procesos
administrativos no se encuentran rasgos directos de las conductas realizadas.

Como presupuesto de su correcta valoracion el fallador debe hallar
plenamente acreditado en el proceso aquel hecho del cual, por inferencia
logica, se deriva con mayor o menor fuerza causal otro hecho desconocido.

En la prueba por indicios juega papel fundamental la fuerza individual
de cada indicio y el elenco de todos ellos, a lo cual se suma que el juez habra
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de utilizar la légica, el sentido comtn y las reglas de la experiencia. (C. S. de
J. Sentencia de 15 de diciembre de 2005).

3.2.5 EL OBJETO DE LA PRUEBA

Se basa en los elementos constitutivos de la infraccién administrativa,
los cuales son: Un elemento subjetivo que implica un acuerdo de voluntades
entre empresas. Un elemento material, esto es que el acuerdo de voluntades
debe tener un objeto o un efecto anticoncurrencial. Ademas del vinculo de
causalidad entre los dos elementos.

Otros elementos que conforman la prueba en si misma son:

« La carga de la prueba: corresponde a quien se pretende victima
del acuerdo o a las autoridades administrativas en el marco de sus
investigaciones.

« Laadministracion de la prueba en el derecho de la competencia no
consiste en probar un acto juridico, sino un hecho material.

«  En cuanto a la pluralidad de las pruebas, esta no es un requisito
teniendo en cuenta la confiabilidad de la informacién que
contenga, el origen de los documentos y ciertas circunstancias de
su elaboracion.

«  Una sola prueba puede ser suficiente para concluir la existencia de
una infraccion a las normas de competencia.

«  Engeneral, todos los medios de prueba son admitidos; el origen de
las pruebas y sus soportes son libres.

4. ACCIONES DE PROTECCION ADMINISTRATIVAS
DE LA ESTRUCTURA DEL MERCADO

4.1 MEDIDAS CAUTELARES

De conformidad con el numeral 11 del Decreto 2351 de 1992, modificado
por el articulo 18 de la Ley 1340 de 2009, la autoridad de competencia podra
ordenar, como medida cautelar, la suspension inmediata de conductas que
puedan resultar contrarias a las disposiciones sefialadas en las normas sobre
proteccion de la competencia, siempre que se considere que de no adoptarse
tales medidas se pone en riesgo la efectividad de una eventual decision
sancionatoria.
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4.2 MULTAS A LOS INFRACTORES

De conformidad con el numeral 15 modificado por el articulo 25 de la
Ley 1340 de 2009, “por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia, incluidas la omisidon en acatar en debida
forma las solicitudes de informacién, drdenes e instrucciones que imparta,
la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones
de informar una operacion de integracién empresarial o las derivadas de su
aprobacion bajo las mismas condiciones o de la terminacion una investigacion
por aceptacion de garantias, imponer, por cada violacion y a cada infractor,
multas a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la
suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser mayor,
hasta por el 150% de la utilidad derivada de la conducta del infractor. El
aparte subrayado en el articulo 15 del articulo 4° fue declarado EXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante sentencia C-228 de 24 de marzo de
2010, Magistrado ponente Luis Ernesto Vargas.

La Superintendencia de Industria y Comercio emitié un Concepto
170122 el 25 de julio de 2017 en el cual seiiala que las empresas que pretendan
realizar operaciones que impliquen concentracion empresarial y que cumplan
los supuestos subjetivos y objetivos establecidos en la Circular Unica de la SIC,
deberdn informar a la Superintendencia sus intenciones con el fin de determinar si
con esa concentracion se vulnera o no la libre competencia en el mercado relevante
determinado. Se recomienda consultar el Concepto 38916 de 6 de marzo de
2017 de la Superintendencia de Industria y Comercio sobre concentracion
empresarial vertical.

El numeral 16, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, le
permite a la Superintendencia de Industria y Comercio imponer a cualquier
persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias
de las normas sobre proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155
de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que complementen o modifiquen,
multas hasta por el equivalente de dos mil (2000) salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de la imposiciéon de la sancion, a favor de
la Superintendencia de Industria y Comercio.

Para efectos de graduar la multa, la Superintendencia tendra en cuenta los
siguientes criterios: La persistencia en la conducta infractora; el impacto que
la conducta tenga sobre el mercado; la reiteracion de la conducta prohibida;
la conducta procesal de la investigada; y el grado de participacion de la
persona implicada.
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La aplicacién del derecho de la competencia a los actos administrativos
y alos contratos estatales, no solo constituye una necesidad, al ser objeto de
esta normatividad las empresas estatales y mixtas en competencia, sino que
ya se ha comenzado a desarrollar una importante jurisprudencia al respecto,
que invitamos a revisar porque se constituye en una de las mas importantes
transformaciones del derecho econémico y administrativo moderno.

En cerca de diez afos, la aplicacion del derecho de la competencia a los
actos administrativos se ha constituido en uno de los aspectos esenciales
del derecho publico econdmico. El tema tiene como contexto la tradicional
distincion histérica entre derecho privado y derecho publico, e invita al
jurista a interrogarse acerca de la coexistencia, muchas veces conflictual, de
dos clases de jurisdicciones.

Por otra parte, esta materia expresa un interés renovado por el estudio
de las relaciones juridicas entre el Estado y el mercado, asi como del
derecho administrativo y el derecho del mercado. Esta materia en Europa
ha convocado para la discusion, a la policia econdmica (autoridades del
mercado), el gobierno, los legisladores nacionales y comunitarios, y por
supuesto a los Consejos de la Competencia, la Jurisdiccion ordinaria, y las
jurisdicciones contencioso-administrativas.

Este fendmeno relativamente reciente de la sumision del sector publico al
respeto de las normas de la competencia implica consecuencias considerables
para la administracion. De una parte, porque cuando las personas publicas
desarrollen una actividad en un mercado especifico, su comportamiento,
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como el de todo otro operador en ese mercado, es susceptible de ser
controlado por la autoridad de la competencia.

De otra parte, cuando esas personas actiian como autoridad publica a
través de la expedicion de actos administrativos, el juez administrativo es
competente para hacer respetar el principio de libre competencia sobre el
mercado. El derecho publico de la competencia, que se encuentra en plena
expansion, busca una conciliacion entre las exigencias de preservacion del
proceso concurrencial, esencial para el mantenimiento de una economia de
mercado y las necesidades imperiosas del interés general.

CAPITULO 1

LOS ACTOS DEL PODER PUBLICO SOMETIDOS
AL DERECHO DE LA COMPETENCIA

El derecho de la competencia no podia ignorar por mas tiempo las
consecuencias econdémicas de los actos de poder publico. Los conceptos
de poder publico y de servicio publico parecen cada vez mds cercanos,
hasta el punto que el poder publico se encuentra considerado como uno
de los elementos de la definicion moderna de servicio publico, a tal punto
que “cada vez que el juez utilice la nocion de servicio publico, es necesario
indirectamente aplicar la de poder publico”.

De tal manera que los actos de poder publico no pueden ser reducidos a
las solas intervenciones del Estado por via de prescripcion o de prohibiciones
(se trata de actos que emanan de personas publicas tomados en condiciones
totalmente diferentes de las que rigen el derecho privado, por lo que
ellas también deben verse sometidas al régimen derogatorio del derecho
administrativo, por consiguiente, el acto del poder publico es pues sinénimo
de acto administrativo.

El uso de sus prerrogativas de poder publico por parte del Estado y de
los entes territoriales se traduce en la expedicion de actos administrativos
unilaterales o convencionales. Ahora bien, las intervenciones del poder
publico pueden afectar el funcionamiento del mercado cuando ellas revisten,
entre otras, dos formas particulares. Tal es el caso de las medidas de
organizacion: Ellas tienen por objeto la organizacion y la gestion del servicio
o del dominio publico. Comprenden la delegacion del servicio publico, la
concesion de ciertos sectores del dominio publico y la designacién de un
contratista por la administracion.
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La intervencion del poder ptblico también puede consistir en medidas de
reglamentacion de una actividad, o incluso en la interpretacion o aplicacion
abusiva de esas medidas o en la violacion de los procedimientos para su
aplicacion.

1. LAAUTORIDAD PUBLICA PUEDE LLEGAR
A RESTRINGIR LA LIBRE COMPETENCIA

Se trata pues de interrogarnos sobre si son aplicables las normas de
competencia a los actos del poder publico, es decir, a los actos administrativos:
esta pregunta deberia permitir proteger el mercado contra toda intervencion
excesiva o abusiva del poder publico, pero también se enfrenta a los principios
histoéricos del derecho administrativo.

Las dificultades para trasegar este camino no han sido pocas. Aplicar las
normas sobre competencia a los actos administrativos no puede hacerse con
desconocimiento del privilegio de jurisdiccién que tiene la administracion.
Para otros, la inclusion de los actos administrativos en el campo de las reglas
materiales de las normas de competencia ha sido percibida como un atentado
grave a la especificidad de la acciéon administrativa.

Al estar el derecho de la competencia dirigido a regular los
comportamientos de los operadores sobre un mercado, y aunque las personas
publicas realicen actividades de produccion, distribucion y servicios; la
tradicion juridica del derecho administrativo francés que ha gobernado,
rechaza que la organizacion del servicio publico, o la gestion del dominio
publico, se trate como una actividad econdémica (son misiones de interés
general que escapan a las leyes del mercado). Admitir la aplicabilidad
del derecho de la competencia a los actos administrativos implicaria una
banalizacion del papel del Estado en la organizacion de la sociedad.

Como lo menciona Michel Basex, el andlisis economico muestra que los
poderes publicos responden a las demandas de los administrados mediante
las “politicas puiblicas”, que los economistas dividen en dos grandes categorias:
“las politicas publicas de prestacion” y las “politicas piiblicas de reglamentacion”.

La autoridad publica puede obrar entonces por via de prohibiciones, de
obligaciones, de sanciones o de motivaciones sobre las condiciones de acceso
al mercado, las modalidades de comercializacion de ciertos productos o el
ejercicio de ciertas actividades econdémicas. Todos estos son actos susceptibles
de falsear el libre juego de la competencia. Un acuerdo ilicito puede, por
ejemplo, hacerse para que sea otorgada una concesion de servicio publico.
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El rechazo de una concesion de dominio publico puede producir los mismos
efectos que un abuso de posicion dominante, pues la autoridad puede falsear
el libre juego de la competencia en ejercicio de su poder normativo sin que el
acto en cuestion pueda ser adjudicado a una practica empresarial contraria a
la libre competencia. La ocupacion de una parcela del dominio publico puede
conducir a una empresa a abusar de su posicion dominante.

Una reglamentacion publica puede llevar a restringir la competencia.
Por ejemplo, se puede expedir un acuerdo de un Concejo Municipal, cuya
ciudad tiene una empresa de telefonia fija, para que uno o varios competidores
que estan tratando de ingresar a ese mismo mercado, tengan que utilizar
el cableado subterraneo, mientras que la empresa existente en el mercado,
puede continuar utilizando el cableado aéreo, con el fin de hacerla incurrir
en mayores costos para la prestacion del servicio.

El Tribunal de Conflictos en Francia en el negocio “Villa de Pamiers”
establecid la competencia de las jurisdicciones administrativas para ratificar
la competencia exclusiva de las jurisdicciones administrativas sobre los actos
de poder publico. El segundo fue rendido con ocasion del negocio “Million
et Marais” (sur la conformité | I'ordonnance d’un contrat de concession du
service extérieur des pompes funebres) consagro la aplicacion del derecho
de la competencia a los actos administrativos, aplicando la teoria del abuso
automatico de posicion dominante.

La teoria del abuso automatico consiste en que un acto administrativo
que confiere una posicion dominante a un operador puede ser observado
en si mismo como un abuso de posicion dominante si €l es potencialmente
portador de abusos de comportamiento, incluso antes de que estos puedan
haber sido constatados (Sentencias del Consejo de Estado francés Federation
Francaise des Societes d” Assurances et Societe Million et Marais).

En el caso Societe Million et Marais el Consejo de Estado francés ha
anulado con fundamento en el articulo sobre posicion dominante, un acto
administrativo que confiere el monopolio, es decir, sobre el hecho de que el
acto atacado colocaba a una empresa “en condiciones tales que infringiria las
prohibiciones del articulo sobre posicién dominante”.

En sintesis, lo que hay que destacar es que la aplicacion del derecho de
la competencia a los actos administrativos no es un fin en si misma. Esta
aplicacion no es mds que un presupuesto para una aplicacion efectiva que se
dirija a sancionar todo atentado a los derechos legitimos de los operadores
en el mercado. Lo anterior se dirigiria a que los jueces administrativos
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desarrollen técnicas tendientes a anular los actos administrativos de poder
publico que sean contrarios a las normas de la competencia.

Las que nos conciernen son los acuerdos y los abusos de posicion
dominante que son comportamientos de empresa como actividades
puramente economicas. El Consejo de Estado francés no se ha quedado en
consideraciones formales y ha preferido superar la controversia doctrinal
nacida de la interpretacion del articulo 53 de la Ordenanza de 1986 sobre
libertad de precios y de competencia en ese pais, y ha sometido a los actos
administrativos al derecho de la competencia, pero bajo el principio de la
legalidad administrativa.

Si el Estado (poder publico) no estd sefialado directamente por los
articulos 7y 8 dela Ordenanza (acuerdos y los abusos de posicién dominante),
él no puede contribuir a su violacion por un operador sobre el mercado
(esta posicion surgié de numerosas decisiones del derecho comunitario de
la competencia).

Pero resulta que los actos de poder publico pueden intervenir en forma
independiente de toda practica de empresa. Asi, por ejemplo, el rechazo que
se hace de efectuar una adjudicaciéon de dominio publico, puede producir
los mismos efectos que un abuso de posicion dominante. I[gualmente puede
intervenir al impedir la participacion en el mercado de una empresa publica
enigualdad de condiciones que las privadas. En otras palabras, la autoridad
publica puede falsear el libre juego de la competencia en ejercicio del poder
normativo sin que el acto en cuestion sea asimilable a una practica de empresa.

Como lo ha sefialado Jean Philippe Kovar, la aplicacion del derecho de
la competencia a los actos administrativos se funda en que quien los expide
no solo estd sometido a cumplir las normas particulares de su sector o las
disposiciones que reglamenta, sino todas las leyes, entre ellas las que atafien
a la garantia constitucional de la libre competencia: un acto administrativo
no podra por tanto desconocer el efecto ttil de las normas que protegen la
libre competencia, cuyo respeto se impone tanto a las entidades publicas
que operan en el mercado, asi como a la administracion en ejercicio de
su poder reglamentario y su actividad contractual. No seria concebible
sancionar los comportamientos anticoncurrenciales de las empresas y al
mismo tiempo permitir al Estado que mediante su actuacion permita dichos
comportamientos.

No podria admitirse entonces que el Estado en ejercicio de su poder
expida actos administrativos o actte sobre el mercado de manera que ello
tenga por objeto o como efecto restringir la libre competencia o incluso, como
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ya lo ha reconocido el derecho europeo, sea susceptible de llegar a producir
un efecto anticoncurrencial u obligue a sus destinatarios a incurrir en una
conducta contraria a la libertad de competencia.

También pueden ser contrarias a la libre competencia las decisiones de
las autoridades publicas que favorezcan determinados intereses privados.
Igualmente, un acto administrativo puede favorecer la conclusion de acuerdos
colusorios o reforzar sus efectos. Igualmente, puede la administracion,
en ejercicio de sus funciones, imponer o propiciar un abuso de posicion
dominante y en todos esos casos tales actos son anulables por el juez de lo
contencioso administrativo.

En el caso Million et Marais el Consejo de Estado francés precis6é que
ciertas clausulas de un contrato de concesion pueden poner al concesionario
en situacion de abusar de su posicion dominante. Tal es el caso de si la
duracion de la concesion excede, sin justificacidn o motivo de interés general,
la duracidn necesaria para amortizar los bienes requeridos en la prestacion
del servicio. El Consejo de Estado francés ha sefialado que las clausulas de
un contrato administrativo no pueden legalmente tener por efecto poner a
la empresa en una situacion donde contrariara las disposiciones de la libre
concurrencia.

De esta manera, no solo las actuaciones contrarias a la libre competencia de
los operadores publicos en el mercado, sino también los actos administrativos
que no corresponden a un comportamiento empresarial, tales como aquellos
de organizacion, regulacion o contratacion deberan ser anuladas si sus efectos
se revelan anticoncurrenciales.

Pero el principio constitucional de libre competencia no se limita al
campo de aplicacion. Ese principio implica una transformacion sustancial
de los métodos de analisis empleados por el juez administrativo. El
ejerce normalmente un control de los actos de poder publico con criterios
meramente juridicos, pero no realiza un analisis econémico de sus incidencias
en el mercado. No obstante, la aplicacion del principio de la libre competencia
al analisis de legalidad de los actos administrativos le permitird enriquecer
el control de la reglamentacion publica mediante el uso de herramientas
econdmicas mas finas y precisas. El oficio del juez se transforma entonces
profundamente. Esta evolucién, no obstante, se hace amenazando la
seguridad juridica, por lo cual se requiere que la aplicacion del principio de
libre competencia al andlisis de las normas administrativas se efecttie dentro
del respeto a los diferentes intereses publicos y privados involucrados.
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Obviamente, la sola invocacién de la garantia constitucional a la libre
competencia o de las normas que la desarrollan no implica per se su primacia
absoluta. Corresponde al juez administrativo valorar si la administracion al
expedir un determinado acto administrativo o celebrar un contrato ha tenido
en cuenta tanto el respeto a la libertad de competencia, como la afectaciéon
del dominio publico y el interés general involucrado.

2. LAAPLICACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA
A LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EN COLOMBIA

Como se dijo antes, en Colombia se han dado pasos importantes para
defender la libertad de competencia, tanto desde el punto de vista legal
como jurisprudencial.

Desde el punto de vista normativo, el derecho de la competencia en
Colombia tiene fundamento en textos constitucionales, cuyo respeto se
impone a la administracion por encima de las otras leyes. Su aplicacion a los
actos administrativos no es mas que una cuestion de jerarquia normativa en
materia de libertad concurrencial.

En efecto, el articulo 333 de la Constitucién Politica establece:

“Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que
implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias
y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja
lalibertad econémica y evitara o controlara cualquier abuso que personas
o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

Laley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan
el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion”.

Asi, cuando una actuacion administrativa afecte el libre juego de la
competencia, la administracion debera demostrar que ello es necesario
en razon del cumplimiento de fines constitucionales como “una funcion
de redistribucion del ingreso y de la propiedad expresamente consagrada
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en varias disposiciones de la Constitucién con miras a alcanzar un “orden
politico, econdmico y social justo” (Preambulo); una funcion de estabilizacion
econdmica también consagrada en diversas normas superiores (articulos 334
inc. 1°, 339, 347, 371 y 373 de la C. P.); una funcion de regulacion econdémica
y social de multiples sectores y actividades especificas segtin los diversos
parametros trazados en la Constitucion (articulos 49 y 150, numeral 19, por
ejemplo) y todas las anteriores, dentro de un contexto de intervencion general
encaminado a definir las condiciones fundamentales del funcionamiento del
mercado y de la convivencia social, como el derecho de propiedad privada
pero entendido como “funcién social” (articulo 58 C. P.) o la libertad de
iniciativa privada y de la actividad econdmica siempre que se respete también
la “funcion social” de la empresa (articulo 333 C. P.) en aras de la “distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo” (articulo 334 C. P.)".

2.1 APLICACION A LOS SERVICIOS PUBLICOS

La Ley 142 de 1994 que se aplica a los servicios publicos domiciliarios
conforme al articulo 1° (acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
distribucion de gas combustible, telefonia puiblica basica conmutada, telefonia
rural mévil, a las personas prestadoras de servicios publicos de que trata
el articulo 15 de esta ley, y las actividades complementarias definidas en
el articulo 11 del presente titulo) en su articulo 2° trae los fines para los
cuales el Estado interviene en los servicios publicos conforme a las reglas
de competencia:

1. Garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su
disposicion final para asegurar el mejoramiento de la calidad de la vida de
los usuarios.

2. Prestacion eficiente
3. Libertad de competencia y no utilizacion de posicion dominante
4. Obtencién de economias de escala comprobables

El articulo 10 se refiere a la libertad de empresa para prestar servicios
publicos dentro de los limites de la constitucion y la ley. El articulo 11 se
refiere a la Funcioén social de la propiedad de las entidades prestadoras de
servicios publicos: 11.1 Asegurar que el servicio se preste en forma continua
y eficiente, y sin abuso de la posicién dominante que la entidad pueda tener
frente al usuario o a terceros. 11.2 Abstenerse de practicas monopolisticas
o restrictivas de la competencia, cuando exista de hecho la posibilidad de
competencia.
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Parala interpretacion y aplicacion de la ley 142 de 1994 el articulo 14 trae
a definicion de posicion dominante en el 14.13: Es la que tiene una empresa de
servicios publicos respecto de sus usuarios (posicion dominante contractual:
contrato de condiciones uniformes es de adhesion) y la que tiene una empresa,
respecto del mercado de sus servicios y de los sustitutos proximos de este,
cuando sirve el 25% o mas de los usuarios que conformen el mercado del
mercado (posicion de dominio en el mercado) El articulo 15 (personas que
prestan servicios publicos, el articulo 17 y 18 sobre el régimen juridico de
las empresas de servicios publicos.

El articulo 34 que contiene 6 numerales sobre prohibicién de practicas
discriminatorias, abusivas o restrictivas enumera las diferentes conductas
(mezcla todas las conductas restrictivas de la competencia).

El articulo 37 de la Ley 142 de 1994 es muy importante (Desestimacion
de la persona interpuesta) para los efectos de analizar la legalidad de los
actos y contratos de las empresas de servicios publicos, de las comisiones
de regulacion, de la Superintendencia y de las demas personas a las que la
ley crea incompatibilidades o inhabilidades, debe tenerse en cuenta quiénes
son, sustancialmente los beneficiarios reales de ellos, y no solo formalmente
las personas que los dictan o celebran. Por consiguiente, las autoridades
administrativas y judiciales haran prevalecer el resultado juridico que se
obtenga al conocer el beneficiario real, sin perjuicio del derecho de las
personas de probar que actiian en procura de intereses propios, y no para
hacer fraude a la ley.

El articulo 40 de la Ley 142 de 1994 trae las areas de servicio exclusivo:

“[...] por motivos de interés social y con el propdsito de que la cobertura
de los servicios publicos de acueducto;... se pueda extender a las
personas de menores ingresos, la entidad o entidades territoriales
competentes podran establecer mediante invitacion publica, areas de
servicio exclusivas, en las cuales podra acordarse de que ninguna otra
empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos servicios en
la misma drea durante un tiempo determinado. Los contratos que se
suscriban deberdn en todo caso precisar el espacio geografico en el
cual se prestara el servicio, los niveles de calidad que debe asegurar el
contratista y las obligaciones del mismo respecto del servicio. También
podra pactarse nuevos aportes publicos para extender el servicio”.

Los articulos 68, 69, 73 y 74 se refieren a las comisiones de regulacién; y
los articulos 75,76 77,78, 79 y 81 a la Superintendencia de Servicios Publicos.
El articulo 98 a las practicas tarifarias restrictivas de la competencia; el
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articulo 133 al abuso de posicion dominante con respecto a los contratos
con los usuarios.

La Ley 489 de 1998 por su parte establece para las empresas industriales y
comerciales del Estado que compitan con empresas privadas una prohibicion
expresa de ejercer prerrogativas o privilegios que menoscaben la libre
competencia. El articulo 87 de la citada ley es del siguiente tenor:

“Articulo 87. Privilegios y prerrogativas. Las empresas industriales y
comerciales del Estado como integrantes de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, salvo disposicion legal en contrario, gozan de los privilegios
y prerrogativas que la Constitucion Politica y las leyes confieren a la
Nacion y a las entidades territoriales, segtin el caso.

No obstante, las empresas industriales y comerciales del Estado, que por
razon de su objeto compitan con empresas privadas, no podran ejercer
aquellas prerrogativas y privilegios que impliquen menoscabo de los
principios de igualdad y de libre competencia frente a las empresas
privadas”.

En el &mbito de los servicios de salud el articulo 12 del Decreto 1663 de
1994 establece que:

“[...] de conformidad con lo establecido en el articulo 333 de la
Constitucion Politica, en la Ley 155 de 1959, en el Decreto 2153 de 1992, en
el Decreto-ley 1298 de 1994 y en el presente Decreto, el Estado garantizara
la libre y leal competencia dentro del mercado de los servicios de salud,
dentro del cual se entiende comprendido el de los insumos y equipos
utilizados para la prestacion de dichos servicios. [...] En consecuencia, el
Estado garantiza a las Entidades Promotoras de Salud, a los promotores
de estas, a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, a los
profesionales del sector de la salud, a las asociaciones cientificas o de
profesionales o auxiliares de dicho sector y a todas las personas naturales
o juridicas que en el participen, el derecho a la libre y leal competencia
en el mercado de los servicios de salud, en igualdad de condiciones,
dentro de los limites impuestos por la ley y por el presente Decreto”.

Mas recientemente la Ley 1340 de 2009 hace aplicables las normas de
proteccion de la competencia a cualquier operador en el mercado sea este
publico o privado al disponer en su articulo 2%

Articulo 2°. Ambito de la ley. Adiciénase el articulo 46 del Decreto 2153
de 1992 con un segundo inciso del siguiente tenor:
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“Las disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo
a practicas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de
posiciéon de dominio, y el régimen de integraciones empresariales, Lo
dispuesto en las normas sobre proteccion de la competencia se aplicara
respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o
afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma
o naturaleza juridica y en relacion con las conductas que tengan o
puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados nacionales,
cualquiera sea la actividad o sector econdmico” (negrilla fuera de texto).

3. APLICACION A LA CONTRATACION ESTATAL

En materia contractual, aunque el derecho de la competencia es
reciente, esto no quiere decir que la competencia no gozaba de protecciéon
anteriormente, ya que al aplicar el derecho ptuiblico el principio de igualdad,
esta se protegia. El derecho publico ha venido aplicando el principio de
igualdad (articulo 20 de la Ley 80 de 1993) sobre reciprocidad con extranjeros
y el articulo 21 de la misma ley sobre tratamiento y preferencia de las ofertas
nacionales (condiciones competitivas de calidad, oportunidad y precio,
sin perjuicio del procedimiento de seleccion objetiva). El articulo 28 sobre
interpretacion de reglas contractuales invoca los mandatos de buena fe e
igualdad, asi como el equilibrio entre prestaciones y derechos en lo relativo
a procedimientos de seleccidon y escogencia de contratistas.

En realidad, los elementos que trae la ley de contratacién (Ley 80 de
1993, modificada por la Ley 1150 de 2007), sirven para garantizar en forma
indiscutible, una mejor competencia, porque se aportan criterios objetivos
(articulo 24 el principio de transparencia; el articulo 25 el principio de
economia; el articulo 26 el principio de responsabilidad; el articulo 27
la ecuacién contractual y el articulo 28 la interpretacion de las reglas
contractuales).

Asi que en ausencia de una aplicacion de las normas stricto sensu del
derecho de la competencia y con miras a un objetivo superior a la preservacion
de la competencia, el derecho publico la ha preservado por otros medios.

La aplicacion a las compras publicas del principio de igualdad constituye
uno de esos medios y exige a la administracion las siguientes obligaciones
positivas:

- Brindar las mismas informaciones a todos los Oferentes. En Francia el
Consejo de Estado anul6 la adjudicacion de una ruta de transporte escolar,
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porque una empresa competidora pese a las repetidas solicitudes, no pudo
obtener acceso a informaciones esenciales (kilometraje a cubrir en la red y
monto de las sumas de los asalariados que tenia que asumir) para estar en
capacidad de hacer una oferta satisfactoria.

Otro ejemplo que ofrece la jurisprudencia francesa es el de un
departamento adopt6 un criterio que no habia sido contemplado en el
pliego de condiciones para adjudicar a una empresa la construcciéon de un
terraplén. Sin que constara en el pliego de condiciones, le adjudico a una
empresa que tenia una cantera cerca del lugar donde debia construirse ese
terraplén, alegando que asi los materiales eran menos costosos. (Aqui también
se atentaba contra el principio de igualdad de los oferentes).

- Atentaria también contra el principio de igualdad si se permitiera
que una empresa pudiera modificar su oferta después de abierta la urna
o conceder una rebaja en el precio; o si se adjudica a quien no retne las
condiciones del pliego de condiciones.

- Las personas publicas tampoco pueden avalar ni reforzar los efectos
de una practica anticoncurrencial. En particular, el negocio no puede ser
atribuido a una empresa que ha sido, por medio de un acuerdo entre oferentes
o licitantes, previamente determinada. Por otra parte, si el comprador publico
se da cuenta de dicho acuerdo anticompetitivo debe rechazar todas las ofertas
presentadas en esas condiciones.

- El comprador publico no puede favorecer ni imponer que se implemente
una practica anticoncurrencial. Conviene verificar si en ausencia del acto
administrativo acusado, o si las modalidades de oferta hubieran sido
diferentes, la practica contraria a la libre competencia habria podido tener
lugar. En caso de que asi fuere, el mecanismo de oponibilidad del derecho
de la competencia podria ser invocado ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

- De la misma manera, en virtud del principio de igualdad las empresas
publicas pueden participar en iguales condiciones que las privadas, para lo
cual solo deben tener en cuenta dentro de su oferta el conjunto de sus costos
directos e indirectos que concurren a la formacion del precio de la prestacion
objeto del contrato, y que no se hayan beneficiado de una ventaja derivada
de los medios y recursos que les son asignados para su misiéon de servicio
publico, para falsear su oferta.

Hace algunos anos, se present6 un caso paradigmatico en relacion con el
régimen juridico de los operadores publicos en competencia. Era una época,
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en que incluso EPM intentaba hacerse a la propiedad de Isagén aunque
mediante aspectos regulatorios se le impidi6 obtener su proposito econémico.

En efecto, la Comision de Regulacion Eléctrica (CREG) puso en duda
la posibilidad de participacion de un operador publico en igualdad de
condiciones con eventuales operadores privados, y mas concretamente
con las Empresas Publicas de Medellin (EPM) para la adquisicion de
Isagén. El tema fue objeto de debate en la Comision Quinta del Congreso
de la Republica el 17 de septiembre de 2000, e incluso llegd a proponerse,
aunque sin éxito, la mocion de censura en contra del Ministro de Minas y
Energia de ese entonces.

Lo cierto es que partiendo del presupuesto de que la Resoluciéon 128
de 1996 en el articulo 3° fijaba como tope maximo de cualquier agente de la
actividad de generacion en el afio 2002, el 25% de la capacidad instalada del
Sistema Interconectado Nacional (SIN), la administracion en ese entonces de
las Empresas Publicas de Medellin considerd que podia estar presentandose
una vulneracion de los derechos de dicha empresa.

De acuerdo con las apreciaciones del ex gerente de las Empresas
Puablicas de Medellin, la posibilidad de participacion de la empresa a su
cargo fue acordada con el Presidente de la Republica y el Ministro de
Hacienda de poder adquirir hasta un 49%, que después se redujo a 47.4%
que fue anunciado en el Congreso por el propio Ministro de Minas y Energia,
para luego reducirse al 45% y de ahi en la practica mediante la Resolucion
042 de la CREG al 41.4%. Considerd la administracion de EPM en su
momento esta discriminacidn no solo se manifesto al infringir entre otras
normas la Resolucion 042 de la CREG y diferentes normas constitucionales
que consagran la igualdad ante la ley (art. 13), sino al crear conceptos que
anteriormente no existian en la ley, pero con destinatario propio en este
caso como el de “la franja de potencia”.

Por otra parte, en el reglamento de venta y adjudicacion de Isagen, se
contemplaba otra manera de discriminar a las Empresas Publicas de Medellin
a juicio de esa administracion de EPM, cuando se le negaba expresamente
el derecho a que fuera compensada como cualquier otro participante en la
puja por la participacion en Isagen, por la contingencia de una reclamacién
que habia instaurado contra la Nacidn, a su juicio legitima, por los beneficios
derivados del embalse del Pefiol sobre la generacion de San Carlos.

Segun la administracion de EPM, a primera vista, no aparecia ninguna
justificacion para que se efectuara esta discriminacion ya que el caso seria
decidido en justicia y en su oportunidad por los jueces colombianos, razén por
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la que, en consecuencia, no deberia jugar de manera alguna ningun criterio
de esa indole frente a un proceso transparente de “enajenacion” de acciones
de Isagen (concepto amplio de competencia que permitiria a los operadores
publicos participar en igualdad de condiciones).

Sin embargo, de lo expresado por la administracion se advertia que el
Ministro y la CREG parecian querer que dicho proceso fuera a toda costa
de “privatizacion”. El ex gerente y después, paraddjicamente, Ministro de
Minas y Energia, doctor Ramiro Valencia, anot6 en una rueda de prensa lo
siguiente “Finalmente, y como para garantizar la ausencia de las EMP en el
proceso, la Nacion en el reglamento de venta y adjudicacion de Isagen, en
el anexo 2, numeral 8.5, garantiza, de acuerdo a su participacion accionaria,
cubrir a los compradores por todas las contingencias que actualmente tienen
Isagen, por los beneficios derivados del embalse del Pefiol en la generacion
de San Carlos” (noviembre de 1999).

Pero, adicionalmente, en su anexo 2, numeral 8.9 “exclusion de la
compensacion”, también sostiene que en el momento en que un vehiculo de
inversioén adquiera las acciones de Isagen pierde dicha garantia si uno de
los socios es un demandante, porque para nuestro caso serian las EEPPM.
Ante esta posicion es muy claro que ningtin inversionista estaria interesado
en participar en la EEPPM en el proceso de compra y si lo hace, descontara
del valor de la oferta que las EEPPM, el valor de la contingencia. “Bajo
estas circunstancias muy posiblemente no se llegara al precio minimo y en
el mejor de los casos su oferta no sera nada competitiva”, asi concluye el
informe preparado para los medios de comunicacién por la Subgerencia
de Planeacion de Generacion de Energia de EPM en su pagina 7, el cual se
denominé “Las Empresas Pablicas de Medellin (EEPPM) frente al proceso
de enajenacion de Isagen”.

En cualquier caso, traigo a colacion esta materia ya superada con el tinico
objeto de sefalar como el Estado, cuando obra en su calidad de regulador,
también puede terminar restringiendo la competencia. Si estamos hablando
de promocién de la competencia, el principio de libre acceso a los mercados
debe ser la norma. El tinico limite de la participacion de las empresas ptblicas
eficientes dentro de la economia concurrencial debe provenir de las propias
normas de competencia. El principio de igualdad de las condiciones en
la competicion es el corolario de la norma de “no discriminacion” de los
operadores publicos.
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4. REGLAS DE JUEGO PARA LA COMPETENCIA ENTRE
OPERADORES PUBLICOS, PRIVADOS Y MIXTOS

Con respecto al caso anterior, y en general, hace algunos afios sefialamos
unas reglas de juego para la competencia entre operadores publicos y
privados Estas reglas de juego son:

1. A situaciones comparables, tratamiento comparable.

2. El derecho a desarrollar el principio constitucional de la libertad
econdmica en tanto que libre empresa como libertad de competencia.

3. Queel derecho de diversificacion es comun a las empresas publicas
y privadas tanto en diversificacion interna como externa

4. Frente a situaciones de excepcidn, tratamiento de excepcion
(servicio econdmico de interés general: actividades que no asume
la competencia y que son de interés general y monopolios fiscales).

Mucho después el tema se fue pacificando, y los operadores privados
de servicios publicos aceptaron la coexistencia pacifica con los operadores
publicos y mixtos; lo que era muchisimo més acorde con las finalidades
mismas que inspiraron la competencia en sus origenes, como era el que
los usuarios-consumidores tuvieran una mayor libertad, representada en
su capacidad de opcidn frente al operador y sus correspondientes tarifas,
calidad del servicio, con independencia de su naturaleza publica, privada
0 mixta.

Hay pues una convergencia de imperativos y de intereses comunes en la
defensa de la competencia entre las normas de derecho publico y el derecho
de la competencia, pero también una segunda convergencia, y es que con las
transformaciones profundas que se estdn dando actualmente de las relaciones
entre el Estado y el mercado, es perfectamente factible la aplicacion de las
normas de la competencia a las compras publicas.

CAPITULO 2

JURISPRUDENCIA SOBRE APLICACION DE LA COMPETENCIA
A LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La incorporacion del principio de libre competencia no ha sido ajena
a las consideraciones del Consejo de Estado en Colombia como se vera a
continuacion.
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1. CASO ADPOSTAL

La Seccién Primera del Consejo de Estado en Sentencia del 13 de
septiembre de 2007, se pronuncié frente a la posibilidad de que Adpostal
siguiera manteniendo el monopolio postal, como se habia sido prohijado
anteriormente por un concepto de la Sala de Consulta de agosto 9 de 2001.
Dicha decision de la Seccion Primera declard la nulidad de la expresion
“Efectivamente las entidades oficiales y semioficiales del orden nacional deben
transportar absolutamente toda su correspondencia a través de la red oficial de
correos”, contenida en el numeral primero del Oficio acusado, expedido por
el Jefe de la Oficina Juridica del Ministerio de Comunicaciones, en respuesta
a una peticion formulada por el Representante Legal de la Asociacion
Colombiana de Empresas de Mensajeria.

En una aclaracion de voto a dicha providencia, cuya ponencia inicial
no fue aprobada en el sentido que proponia el ponente originario, se dice
lo siguiente:

El alcance que le concede la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado es errado y no tiene en cuenta la disposicion constitucional
arriba mencionada, que impide la existencia de monopolios diferentes
a los fiscales. El principio de la libre competencia se impone y debe
respetarse tanto por el legislador como por la Administracion. Es mas, el
analisis del articulo 37 de la Ley 80 de 1993 que distingue entre mensajeria
especializada y correos como especies del género comun de servicios
postales, debe interpretarse en forma sistémica, ya que no sustrae de la
aplicacion de las normas de competencia ni a la una ni a la otra. Lo que
dicha disposicion establece es cual régimen contractual era el aplicable
aunay otra actividad, asi mientras para el servicio de correo se requiere
participar en un proceso de seleccion objetiva para acceder a un contrato
de concesidn, en la mensajeria especializada, la posibilidad de operar se
da a través de una licencia.

En otras palabras, ninguna especie de los servicios postales a partir de
la Constitucion de 1991, se encuentra excluida de la aplicacion del derecho
de la competencia. El Estado y el Ministerio de Comunicaciones pueden
reglamentar y vigilar el sector, combatir la gran ilegalidad existente en el
mismo, en particular, tratdindose de empresas de mensajeria especializada,
pero no pueden otorgar prerrogativas ajenas a un régimen constitucional
y legal de competencia, que le exige neutralidad en la seleccién de los
operadores.
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Mal podia entonces el Ministerio de Comunicaciones, como autoridad
administrativa, a sabiendas de que no existian diferentes concesionarios del
servicio de correo, es decir que la “red oficial de correos” estaba integrada por
una sola empresa sometida a la competencia y adscrita al mismo, otorgarle
una ventaja competitiva, en detrimento de los demds operadores legales del
mercado.

Es diferente que Adpostal o la filial creada como sociedad anénima de
caracter publico a partir del Decreto 4310 del 25 de noviembre de 2005 pueda
competir enigualdad de condiciones y participe en franca lid en un proceso de
seleccion objetiva para acceder a un contrato de concesion, y otra muy distinta
que Adpostal, prevalida de ser adscrita al Ministerio de Comunicaciones,
integrada en su Junta Directiva solo por representantes del Gobierno nacional,
pueda obtener por esta razon, el privilegio de prestar el servicio en forma
exclusiva y excluyente, lo que ademas de distorsionar las condiciones de la
competencia, puede traducirse en que muchas entidades del orden nacional,
se vean obligadas en detrimento de una buena prestacion de su propio
servicio, a utilizar operadores que no resulten lo suficientemente eficientes,
en perjuicio del interés general, como es el caso de la Administracion de
Justicia, que se ve constrenida a utilizar tales servicios a costa del sacrificio
del principio de eficacia que debe imperar en sus actuaciones.

2. LA NOCION DE ABUSO AUTOMATICO
DE POSICION DOMINANTE

Para finalizar, se transcribe lo sefialado en el salvamento de voto reciente
frente a un auto que tenia las caracteristicas de una sentencia:

“El abuso automatico de la posicion dominante es la hipotesis mas
caracteristica de violacion de las normas de competencia. Sin embargo,
no es necesario que la administracion sea responsable del origen de un
abuso de posicion dominante, pues ella puede decidir simplemente
favorecer o reforzar un abuso de posicion dominante preexistente y
directamente imputable a un operador en el mercado.

“La aplicacion del derecho de la competencia al juzgar actos
administrativos se predica en relaciéon con aquellos actos en que
los efectos anticoncurrenciales son directamente imputables a la
administracion. Esos actos no necesariamente ponen a un operador en
el mercado en situacion de abusar de una posicion dominante, pero
producen los mismos efectos que el abuso de dicha posicién.
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“El juez administrativo debe asegurarse de que las condiciones que
acompanan las decisiones de las autoridades publicas no impliquen
un atentado contra la libre competencia y por tanto puede analizar la
legalidad de esas decisiones a la luz del derecho de la competencia.

Y continta el salvamento:

“El estudio de las decisiones del Consejo de Estado Francés permite
diferenciar varias categorias de atentados a la libre competencia
resultantes de un texto normativo. Ellas tienen todas como efecto reducir
la libre escogencia de los consumidores falseando la competencia entre
empresas por la via de discriminaciones entre operadores o de una atrofia
deliberada del mercado.

“El principio de libre competencia implica una transformacion sustancial
en los métodos de analisis empleados por el juez administrativo. Este
ejerce normalmente el control de los actos del poder publico desde un
punto de vista eminentemente juridico. No obstante, la inclusion del
principio de la libre competencia dentro del analisis le permite enriquecer
y profundizar el control de los actos administrativos mediante el uso de
herramientas de analisis econémico mas finas y precisas.

“La inclusién del principio de libre competencia en el andlisis del juez
administrativo permite tomar en consideracion el impacto sobre el
mercado de una decisién administrativa”.

De conformidad con lo anterior, en el presente caso el principio de la

libre competencia no se desconoce con la norma acusada, porque:
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« La apertura de una licitacién publica constituye la oportunidad
reconocida a todos los posibles interesados en la adjudicacion del
tercer canal de presentar sus correspondientes ofertas.

«  La licitacion 002 de 2010 que se abri6 fue publica de manera que
en ella tuvieron la posibilidad de intervenir los proponentes que
consideraran que cumplian los requisitos alli previsto.s

+ Esdel resorte de cada potencial proponente el ejercicio del derecho
a presentar su oferta, y lo que amparan las normas legales es que se
brinde la oportunidad para la participacion; pero el hacer o no una
propuesta o hacerla y retirarla, es una facultad, cuyo ejercicio o no
corresponde a sus titulares.
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En tal sentido, si en el proceso licitatorio que nos ocupa no se
presenté mas de una oferta o quienes las presentaron las retiraron
posteriormente en nada se desconoce la publicidad de la licitacion
ni se vulnera el principio de libre competencia, pues el hecho de
que solo exista un oferente no implica que se les haya conculcado
el derecho a los otros proponentes ni se haya puesto en riesgo el
patrimonio o la moralidad publica, como se demostro antes.

«  De acuerdo con las normas aplicables al caso, la existencia de una
licitacion publica no implica que deba intervenir necesariamente
una pluralidad de oferentes.

« Al establecer un procedimiento para el caso de un proponente
Unico, que, como se vio, se encuentra en armonia con las normas
legales en materia de contratacion administrativa, se permite que de
ajustarse la propuesta a lo previsto en los pliegos de condiciones o
sus equivalentes, ingrese al mercado un nuevo competidor con los
beneficios que ello trae a la sociedad y a los consumidores.

En cuanto al derecho de la competencia y el interés de los consumidores
se manifesto:

“La competencia no es un fin en si misma sino un medio tendiente a
satisfacer objetivos sociales y economicos. El Estado debe intervenir si
ella no puede atender tales fines o pone en riesgo su consecucion. Como
lo sefiala Alain Bienyame en su articulo “L’intérét du consommateur dans
lI'aplplication du droit de la concurrence: un point de vue d’economiste”,
el derecho de la competencia debe ir de la mano con el derecho del
consumidor para alcanzar fines socialmente deseables.

“Los intereses inmediatos y concretos de los consumidores estan
directamente en juego dentro del dominio de la produccién y distribucion
de bienes y servicios de consumo amplio. Ellos deben ser tomados en
cuenta en forma adecuada y explicita en la apreciacion de las practicas
restrictivas de la competencia sometidas a consideracion de los jueces.

“La competencia es el precio que los productores o prestadores de
servicios deben aceptar para beneficiar a los consumidores con la mas
amplia libertad de escogencia posible. Es preciso reconocer que la
competencia se desarrolla en un mundo mucho mas complejo que el de
la competencia pura y necesita por tanto una vision menos reductora
de la vida social. Son los consumidores quienes se ven privados en su
libertad, es decir sin capacidad de opcidn, cuando un competidor no
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puede entrar a un mercado donde ya coexisten dos operadores, siempre
que retina los requisitos legales y constitucionales para hacerlo.

“Si la satisfaccion y bienestar de los consumidores es la finalidad
ultima de toda actividad econdmica, la competencia es la disciplina que
permite alcanzar, entre otros, ese fin. En consecuencia, toda actividad
que estimule conductas anticoncurrenciales debe ser condenada y asi el
derecho de la competencia encuentra su legitimidad en su vocacion de
defender también la libertad de los consumidores. El abuso automatico
de posicion dominante”.

3. OTRA JURISPRUDENCIA
SOBRE EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE

Jurisprudencia: Expediente 00282-01 de 18 de septiembre de 2014.
Consejo de Estado. C. P. doctor Guillermo Vargas Ayala.

Es constitutivo de abuso de la posicion de dominio el cobro de un cargo
fijo a los usuarios por el servicio que no se presta.

1. Se daria un abuso de posicion dominante por precios predatorios,
cuando se da la disminucion de los precios por debajo de los costos cuando
tengan por objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada
o expansion de estos.

2. Se presentaria un abuso de posicion dominante por discriminacion
vertical, cuando la aplicacion de condiciones discriminatorias para
operaciones equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en
situacion desventajosa frente a otro consumidor o proveedor en condiciones
analogas”

3. Se presentaria un abuso de posicién dominante por el condicionamiento
de la contratacion cuando tenga por objeto o tengan como efecto, subordinar
el suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales,
que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de
lo establecido en otras disposiciones.?

4. Se presenta una explotacion abusiva de posicion dominante por
discriminacién horizontal por ejemplo cuando se da la venta a un comprador

1 Ferrovias y Drumond. Resolucion 523 de 1997. Resolucion y Celumovil-Comcel. Resolucion 1735 de 1995.
Garantias. Sancion a Satena y representante. Res. 04285 del 11 de febrero de 2002.

2 Caso contra la CCA, General Motors y Sofasa y las redes de concesionarios Resoluciones 367 y 1187 de
1997. Caso Pavco y Distribuidores. Res. 0843 de 1994.
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en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otro comprador cuando sea
con intencion de disminuir o eliminar la competencia en el mercado®.

5.Y se da la explotacion abusiva de la posicion dominante por precios
predatorios regionales cuando se puede establecer la conducta de vender
o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un precio
diferente a aquel al que se ofrece en otra parte del territorio colombiano,
cuando la intencién o el efecto de la practica sea disminuir o eliminar la
competencia en esa parte del pais y el precio no corresponda a la estructura
de costo de la transaccion*

3 Fabricante de producto o proveedor de materia prima que discrimina a ciertos compradores-competidores;
o discrimina a cierto grupo de consumidores para excluir a los competidores del mercado.
4 Sancion Induga y representante. Res 15653 del 10 de mayo de 2001.
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LA COLUSION

Unidad 4 EN LAS LICITACIONES
PUBLICAS

La colusién afecta al mercado en general. Asi como a los concurrentes
que no participaron en el acuerdo colusorio, ya que tiene un impacto directo
al incrementar los precios de los bienes y servicios contratados, lo que genera
un desequilibrio en el gasto publico. Algunos estudios consideran que las
adquisiciones del sector publico representan hasta el 15% del producto
interno bruto (PIB), razén por la cual son las licitaciones publicas por el
tamano de las contrataciones y algunas veces su complejidad, las que son el
objetivo especifico de esta practica.

Cuando los actores econdmicos, en su afan de conquistar a cualquier precio
un contrato, se apartan de la sana competencia y acuden a distorsionarla para
repartirse entre eventuales concurrentes diferentes licitaciones o contratos
estatales, en estos casos se presenta la denominada colusion.

CAPITULO 1

APROXIMACION A LA COLUSION
COMO PRACTICA RESTRICTIVA

El ordenamiento juridico colombiano condena la colusién, tanto en el
ambito de las normas del derecho de la competencia, el derecho penal y el
régimen de contratacidn estatal. Las normas son las siguientes: inciso 2 del
numeral 5¢ del articulo 5° de la Ley 80 de 1993, numeral 9° del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 y el articulo 27 de la Ley 1474 de 2011. El articulo 45 del
Decreto 2153 de 1992 define el acuerdo como todo contrato, convenio, practica
concertada o conscientemente paralela entre dos 0 méas empresas. De esta
manera, un acuerdo implica la existencia de unos hechos que permitan colegir
un comportamiento consecuente de agrupacion de objetivos y finalidades
que se identifican entre si, es decir, una accion conjunta y mancomunada.
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La colusion ha sido definida como la accion o efecto de coludir, es decir,
el hecho o circunstancia de pactar en contra de un tercero. La Corte Suprema
de Justicia, Sala Civil, en sentencia de 26 de enero de 1995, sefial6 que “las
maniobras fraudulentas pueden provenir del acuerdo de las partes (colusion)
para perjudicar a terceros, o de una de las partes para perjudicar a la otra”.

Entonces, como sefiala la Superintendencia de Industria y Comercio,
“cuando los oferentes coluden entre si para distorsionar el proceso licitatorio,
la adjudicacion podria no ser el resultado de un proceso competitivo, sino
de un acuerdo ilicito que contraria la libre competencia, constituyéndose en
una de las principales vias de defraudacion del Estado. Eso es lo que en la
doctrina se conoce con el nombre de colusion entre oferentes en licitaciones o
concursos, también llamada bid rigging o collusive tendering, la cual se produce
cuando empresas que en ausencia de dicha colusion habrian competido sin
compartir informacién entre si, se ponen, se ponen de acuerdo para para
elevar los precios o disminuir la calidad de los productos o servicios a ser
proveidos a adquirentes interesados en obtenerlos mediante un proceso
competitivo”.

Los carteles de las licitaciones se pueden dar durante la elaboracion
de los pliegos de condiciones (intercambio de informaciones entre los
proponentes y los funcionarios para direccionar la adjudicaciéon), durante
la presentacion de las ofertas (posturas encubiertas, supresion de ofertas,
rotacion de ofertas y asignacion de mercados), o durante la ejecucion del
contrato (subcontratacion de competidores no elegidos o cesion de contratos).
El numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 tipifica la colusion
como una practica contra la libre competencia al sefialar: Los que tengan
por objeto la colusion en las licitaciones o concursos (articulo 32 de la Ley
1150 de 2007 elimino las expresiones “concurso” y “términos de referencia”) o los
que tengan como efecto la distribuciéon de concursos o fijacion de términos
de las propuestas”.

En este sentido, para hablar de colusion se requiere el cumplimiento de
los siguientes supuestos:

1. Un acuerdo entre dos o mas sujetos

2. Que el acuerdo tenga por objeto la colusion en licitaciones o concursos
o como efecto la distribuciéon de adjudicaciones de contratos, distribucion
de concursos, o fijacion de términos de las propuestas.

3. Que dicho acuerdo afecte el bien juridico protegido (articulo 3° de
la Ley 1340 de 2009 trae los bienes juridicos protegidos por el derecho de
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la competencia en Colombia que son la libre participacion de las empresas
en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econdmica).

No resulta facil identificar un acto de colusion, ya que estos son secretos
o simulados. Las pruebas para detectar una colusion son indiciarias. Para
ello la Superintendencia de Industria y Comercio ha publicado una cartilla
denominada “Guia Practica para combatir la colusion en las licitaciones”
en la cual se exponen algunos elementos de juicio. En adicién a lo anterior,
nuestra experiencia indica que estos son los indicios mas fuertes en este
tipo de casos, aunque cada vez se vuelve mas dificil, incluso con los limites
sefnalados para la realizacion de las visitas de inspeccion en la sentencia C-165
del 18 de octubre de 2018, maxime cuando estas conductas atacan diferentes
bienes juridicos, como el patrimonio publico, la moral administrativa, el
derecho de la competencia y del consumidor, entre otros.

A manera de ejemplo, indicios como los siguientes advierten de la
posibilidad de acuerdos colusorios: (i) propuestas recibidas con los mismos
errores de ortografia y el mismo disefio; (ii) que en su aspecto técnico tienen
el mismo concepto; (iii) hacen referencia expresa a las ofertas de otros
competidores; (iv) ofertas muy altas que no tienen justificacion técnica dentro
del mercado; (v) procesos licitatorios en los que los plazos para la presentacion
de la oferta son muy cortos, a pesar de las caracteristicas del objeto a contratar
y del mercado pertinente, y (vi) sospechas que los oferentes han trabajado
conjuntamente en la elaboracion de las propuestas.

Para una mas facil comprension, desarrollaré uno de los casos con
fundamento en la decision de la Superintendencia de Industria y Comercio,
ademas citaremos varios, donde se ha aplicado esta prueba indiciaria.

1. Casos de supresion de la oferta. La SIC estudio el caso de Intersystem,
a raiz de una denuncia presentada por la Veeduria Distrital de Bogota, esta
acepto la existencia de un acuerdo previo a la presentacion de las ofertas.
Después en este caso ellos deciden quiénes deben presentarse y quiénes se
retiran para lograr la adjudicacion.

2. Ofertas complementarias, de cortesia o simbdlicas o de resguardo.
Se da la apariencia de estar compitiendo, pero o son demasiado altas o
bajas, pero son un complemento para la propuesta que resulta escogida. Un
ejemplo de esta forma de manipulacion se presentd en el caso del Consorcio
Vial Colombiano y el consorcio de Oriente, esta investigacion se origino por
un informe elaborado por Conconcreto a Fonade para demostrar que los
investigados aumentaban seriamente las posibilidades de ser adjudicatarios
(Resoluciéon 64400 de 2011).
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En un caso del INPEC cuyo objeto era contratar la prestacion del servicio
de alimentacion por el sistema de racion para la atencion de los internos de
los centros de reclusion del orden nacional, dos oferentes presentaron una
oferta baja idéntica, mientras tanto un tercero, una mas alta. Esto aumento
la posibilidad de adjudicacién porque afectd la media aritmética frente a los
otros oferentes.

3. Rotacion de ofertas. A diferencia del anterior, los oferentes si
presentan sus ofertas, pero se turnan para ser el oferente ganador. Esta
resulta mas dificil de detectar porque generalmente no se da ante una sola
entidad contratante. Un caso reciente es el publicitado como de Empresas
de Seguridad y Vigilancia Privada.

4. Acuerdo de precios. Como sunombre lo indica las empresas presentan
sus propuestas bajo condiciones previamente definidas y conciertan los
precios de sus ofertas. Un caso adelantado por la SIC fue un proceso de
seleccion que llevaria a cabo la Gobernacion de Arauca, en donde se pusieron
de acuerdo en los precios Valme Ltda. y el Consorcio H&F (Resolucion 40875
de 2013).

5. Acuerdos de reparto y asignaciéon de mercado. Los participantes
se ponen de acuerdo en cual sera la propuesta ganadora, esto se puede
evidenciar escogiendo la region, el producto, o con respecto a qué cliente.

6. Subcontratacion. Es una forma de recompensar a quien ha hecho
parte de un acuerdo colusorio, ya sea retirando una oferta o presentando
una que no sera escogida.

El Estatuto Anticorrupcion elevo a infraccion penal la conducta anterior
porque solo tenia sancion desde el punto de vista de las practicas restrictivas
de la competencia y de la eventual nulidad de la licitacion. El articulo es del
siguiente tenor:

“Articulo 27. Acuerdos restrictivos de la competencia. La Ley 599 de 2000
tendra un articulo 410A, el cual quedara asi:

El que en un proceso de licitacion publica, subasta publica, seleccion
abreviada o concurso se concertare con otro con el fin de alterar
ilicitamente el procedimiento contractual, incurrira en prision de seis
(6) a doce (12) anos y multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad para contratar con
entidades estatales por ocho (8) afios.
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“Paragrafo. El que en su condicion de delator o clemente mediante
resolucion en firme obtenga exoneracion total de la multa a imponer
por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio en una
investigacion por acuerdo anticompetitivo en un proceso de contratacion
publica obtendré los siguientes beneficios: reduccion de la pena en una
tercera parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para
contratar con entidades estatales por cinco (5) ahos”.

Es de anotar que en la actualidad se adelanta investigacion penal por este
delito a varios carteles, quizas el mas nombrado, el de la vigilancia privada.

Para una mejor ilustraciéon observemos el analisis personal de un
caso concreto que es el del Grupo Nule, a partir de la Resoluciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura de Promocion de la
Competencia 54693 y 54695 de 2013.

CAPITULO 2
CASO GRUPO NULE

IMPOSICION DE SANCIONES POR PRACTICAS
COLUSORIAS EN PROCESOS
DE CONTRATACION PUBLICA

La Superintendencia de Industria y Comercio impuso sendas sanciones
pecuniarias a las personas naturales controlantes del Grupo Nule, a las
empresas infractoras parte del grupo y a sus administradores, por encontrar
que este, a través de sus empresas, incurrié en practicas colusorias por objeto
y efecto, en procesos de contratacion publica.

Las Resoluciones sancionatorias corresponden a los siguientes actos
administrativos: (i) 54695 de 16 de septiembre de 2013 y (ii) 54693 de 16
septiembre de 2013.

En ambos procesos administrativos la Superintendencia determiné que
los investigados fraguaron una estrategia colusoria con el fin de participar
en cada concurso publico mediante la presentacion de varias ofertas,
presuntamente independientes, por diversas empresas ya que en realidad
hacian parte de un grupo empresarial.

Asi, los sefiores Nule, a través de las empresas infractoras en cada caso,
desplegaron la conducta sancionada mediante las siguientes actuaciones:
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*  Ocultamiento de la existencia de un grupo empresarial a través
de la inobservancia del Cédigo de Comercio que les impone a las
personas juridicas la obligacion de inscribir y declarar la existencia
de situaciones de grupo empresarial.

«  Presentacion de dos propuestas supuestamente independientes por
parte de empresas del grupo mediante consorcios y promesa de
sociedad futura, ya que, segtin la Superintendencia, fungian como
una sola al provenir de los controlantes del grupo, sin que dicha
situacion pudiere ser advertida por la Entidad contratante. Ello
implicd la manipulaciéon de probabilidades de adjudicacién a favor
de este grupo empresarial.

«  Direccionamiento de la participacion de los consorcios adjudicatarios
en cada caso; ademds, administracion y manejo del contrato
adjudicado por parte del Grupo Nule.

En cada uno de los procesos, la Administracién adelant6 una valoracion
factica y probatoria similar asi:

1. CASO RESOLUCION 54695 DE 2013

1.1. SUJETOS INVESTIGADOS Y SANCIONADOS

(i) Empresas Ponce de Ledn y Asociados S. A., Ingenieros Consultores
Asociados y Bitacora Soluciones Compafiia Ltda. (ii) Personas naturales
Manuel Francisco Nule; Miguel Eduardo Nule; Guido Alberto Nule; Antonio
José Rodriguez Jaramillo y Jorge Luis Betin Rodriguez.

Los investigados se presentaron al concurso a través de la conformacion
de un consorcio y una promesa de sociedad futura asi: (i) Consorcio
Supervisores Inter ICBF-2007, del cual hacia parte la Sociedad Ponce de
Ledn Asociados S.A. Ingenieros y Consultores, e Hidrotec Ltda., esta
ultima no hacia parte del Grupo Nule; y, (ii) Promesa de Sociedad Futura
“Supervisiones Desarrollo Social Colombia”, de la que hacia parte Bitacora
Soluciones S. A., perteneciente al Grupo Nule"

1 De esta también hacian parte otros integrantes no correspondientes al Grupo o cuya investigacion
administrativa fue cerrada por no contar con las suficientes pruebas para establecer que incurrieron en
colusion, como Horacio Mendoza, Rina Mendoza, A.C.1I., Proyectos S.A. y GCS Geoconsulting Services
S.A.
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1.2. EL MERCADO RELEVANTE

Segun la Superintendencia, en un concurso publico celebrado por una
entidad del Estado, la competencia abarca a aquellas personas que estén
en capacidad de cumplir con el objeto del contrato a celebrar, ya que,
adicionalmente, han decido participar como proponentes y presentaran una
oferta dentro del proceso de seleccion.

De acuerdo con lo anterior, el mercado relevante se circunscribié al
concurso publico ICBF-SN-014-2007, celebrado por el ICBF y cuyo objeto,
en sintesis, era contratar el control y la supervision técnica y administrativa
de los programas como raciones de emergencia, desayunos infantiles y
recuperacion nutricional, entre otros.

1.3. LA CONDUCTA SANCIONADA'Y LA PRUEBA DE SU
OCURRENCIA

Segun la Administracidn, los sancionados contravinieron lo dispuesto
en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959* y el numeral 9 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992%

Lo anterior se constaté mediante la realizacién de las conductas,
anteriormente se sefalaron, estas pruebas fueron valoradas como indicios,
evaluados uno a uno y en su conjunto llevaron a concluir la existencia de
una conducta colusoria.

Al respecto, en la resolucion en comento se indica que en los casos
relacionados con infracciones a las normas de competencia es reconocida
a nivel internacional la importancia del papel que juegan los indicios;
precisamente, debido a que en buena parte de los procesos administrativos
no se encuentran rastros directos de las conductas realizadas, por ello, cita

2 “Articulo 1°. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto
limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros, y en general toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes
a limitar la libre competencia, con el propdsito de determinar o mantener precios inequitativos en perjuicio
de los consumidores y de los productores de materias primas.

Paragrafo. El Gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracion de acuerdos o convenios que no obstante
limitar la libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector basico de la produccion de
bienes o servicios de interés para la economia general”.

3 Articulo 47. Acuerdos contrarios a la libre competencia. Para el cumplimiento de las funciones a que se
refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los
siguientes acuerdos:

..
Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto la
distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacion de términos de las propuestas”.

79



Unidad 4

al efecto un pronunciamiento del Tribunal de Defensa de la Competencia
de Espana.

En este orden, las conductas generadoras de un acuerdo colusorio se
probaron asi:

1.3.1 OCULTAMIENTO DE LA SITUACION DEL GRUPO EMPRESARIAL

En cuanto al ocultamiento de la situacion de grupo empresarial, en primer
lugar, se establecié mediante la Resolucién 126-07070 de 2010, expedida por
la Superintendencia de Sociedades, la existencia de un grupo empresarial
del cual eran controlantes conjuntos Manuel Francisco Nule, Miguel Eduardo
Nule y Guido Alberto Nule.

Dentro de las varias empresas que hacen parte del Grupo, ademas de las
investigadas, se destacan: MNV S. A., Gas Kapital GR S. A., Aguas Kapital
Bogota S. A. ESP, Concesion Autopista Bogota-Girardot S. A.

La Resolucion citada indicé que Manuel Francisco Nule, Miguel Eduardo
Nule y Guido Alberto Nule participan indirectamente a través de las empresas
MNV S. A.y Gas Kapital GR S. A. en las demas sociedades que conformaban
el grupo.

La Superintendencia de Sociedades puntualizé que para declarar la
existencia del Grupo Empresarial, ademas del vinculo de subordinacion, es
necesario que exista entre las entidades unidad de propdsito y direccion,
las cuales se constataron en el presente Grupo.

Asi, sobre la unidad de propdsito se establecid que el objetivo comtn
consiste en la ejecucion de diversas obras resultantes de procesos de seleccion
contractual cursados por diferentes entidades del Estado, ya que los mismos
no se limitan a contratos de obra, sino también a los relacionados con el
bienestar social, como es el caso de los adelantados por el ICBF en ambos
procesos licitatorios. Por su parte, la unidad de direccion esta dada porque
los sujetos controlantes hacen parte de las juntas directivas de varias de las
empresas del Grupo.

En adicidn, la Superintendencia de Sociedades establecid que las
empresas del Grupo se avalaban entre si con el fin de cumplir obligaciones
financieras. En este punto se relacionan actas de juntas directivas, de
asambleas y de socios en las que consta dicha situacion, es decir, se tiene en
cuenta no solo la Resolucion de la Supesociedades, sino también el contenido
de las mencionadas actas como prueba.
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Finalmente, se destaca que la Resolucién de la Supersociedades no tiene
caracter constitutivo sino meramente declarativo, habiéndose establecido
una unidad de propdsito que se remonta a afios incluso anteriores al 2007,
época en la que se curso por el ICBF el concurso publico.

De otra parte, la Superintendencia de Industria y Comercio, pudo
también verificar la existencia del grupo y su unidad de objeto, mediante
correos electronicos en los que sefialaba la relacion de obligaciones laborales
y crediticias en las que se especificaban las empresas conformantes del
Grupo, incluyendo a las sociedades investigadas. Del mismo modo, obran
correos electronicos en los que se observa, por ejemplo, que Aguas Kapital
contaba con informacion correspondiente a asuntos internos de otras
empresas respecto de los cuales no deberia, en principio, tener acceso, pero
que se explica debido a la existencia del Grupo; también mediante correos
electronicos se establece la existencia de vinculaciones laborales que muestran
la capacidad de coordinacién por parte de las empresas MNV y Gas Kapital
sobre las demas empresas del Grupo, las cuales a su turno, eran controladas
por los sefiores Nule.

Establecida, entonces, la existencia del Grupo Empresarial, se constato el
ocultamiento del mismo, pues al ICBF no le era posible establecer que las
empresas Ponce de Leon y Bitacora hacian parte del Grupo Nule dado que
su composicion accionaria no evidenciaba ningun vinculo societario entre
dichas empresas con las otras del Grupo ni con sus controlantes, lo que de
paso muestra que el cuestionado control era indirecto. Tampoco se habia
cumplido con la obligacion de registrar el Grupo en la Cdmara de Comercio
segun indica el articulo 30 de la Ley 222 de 1995, en los eventos en que se
configuren los supuestos consagrados en los articulos 260 y 261 del C. de Co.

Ahora, de haberse sabido la existencia del Grupo Empresarial, la
Entidad habria rechazado las propuestas presentadas puesto que, segun el
Pliego de Condiciones, la presentacién de dos propuestas por empresas que
hacen parte del mismo grupo empresarial hubiera configurado la causal de
rechazo contenida en el numeral 3.7 del mismo.

Ast las cosas, lo tinico que podia evidenciar el ICBF es que las empresas
investigadas se encontraban compitiendo por la adjudicacion del contrato,
dado el ocultamiento del Grupo Empresarial mencionado.

1.3.2 PRESENTACION DE DOS PROPUESTAS SUPUESTAMENTE
INDEPENDIENTES

Sobre la presentacidon de dos propuestas supuestamente independientes,
se establecio la existencia de sefiales de un acuerdo colusorio, respecto
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de los formatos de la presentacion de valores de los items y el factor
multiplicador.

Asi, al compararse los formatos presentados por cada uno de los
proponentes se advirtié6 que los mismos, con excepcién de los de los
investigados, fueron diligenciados de forma auténoma y separada de
conformidad con sus costos particulares, lo cual se refleja en que los formatos
del factor multiplicador son diferentes en cuanto al contenido de los items
y sus respectivos porcentajes.

Es de aclarar que este proceso licitatorio fue dividido en macrorregiones,
habiendo las investigadas participado paralas 1y 3. De este modo, el formato
del factor multiplicador diligenciado para ambas subregiones, si bien es
diferente en su forma es idéntico en su contenido, con los mismos items y en
repetidas ocasiones con los mismos porcentajes. Ademas, se establecid que
el contenido de los formularios presentados por los investigados no coincide
de manera exacta con lo establecido por la Entidad.

De lo anterior, la Administracion infiere que existié un diligenciamiento
conjunto de las propuestas de los investigados, convirtiéndose este hecho
en un indicio mas de que aquellas se encontraban desarrollando los objetivos
del Grupo Nule, que, en este caso, correspondian a distorsionar el proceso
competitivo, mediante la presentacion de dos propuestas que aparentaban
ser independientes, pero que en realidad no lo eran.

Es asi como presentar dos ofertas por parte de dos empresas de un mismo
grupo empresarial, permiti6 a Bitacora y a Ponce de Leon, incrementar sus
probabilidades de éxito en detrimento de las del resto de los competidores.

1.3.3 EL DIRECCIONAMIENTO DEL CONSORCIO SUPERVISORES
INTER-ICBF 2007 POR PARTE DEL GRUPO NULE

Se constata en el hecho de que las actuaciones en el proceso licitatorio
dependian de la direccion que al efecto impartieran los controlantes del
Grupo, es decir, los sefiores Nule.

La Administracion sefiala que el Grupo Nule, ademads de orquestar
la forma en que iban a participar algunas de sus empresas en el concurso
—conducta por objeto—; una vez lograda la adjudicacion del contrato de
la macrorregion 3* —conducta por efecto— manejé todas las tareas de
administracion del contrato adjudicado.

4 Adjudicado al mencionado Consorcio.
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Se determind, entonces, que la adjudicacion de dicho contrato se logro
en cumplimiento de los objetivos del Grupo y no particularmente para la
Empresa Ponce de Ledn, a través del Consorcio.

Este hecho particular fue probado también mediante correos electronicos.
Uno de ellos da cuenta de que Aguas Kapital, como parte del Grupo, solicitd
a sus abogados la elaboracion del contrato 991 de 2007 cuyo adjudicatario
fue el Consorcio del que hacia parte Ponce de Ledn.

En otro correo de Aguas Kapital, se adjunta un archivo en el que se
encuentra la carga salarial denominada “desayunos infantiles”, que responde
al objeto del contrato del ICBF adjudicado a Ponce de Leon a través del
consorcio. Se evidencia, entonces, que Gas Kapital, como integrante del
Grupo, manejaba los asuntos relacionados con el contrato adjudicado y ello
muestra que la adjudicacion se efectud en la practica al Grupo Nule y no a
la empresa parte del consorcio.

Bajo el contexto sefialado, la SIC acota que las empresas del Grupo Nule
requerian una administracion centralizada de la totalidad de sus proyectos,
esta se realizo mediante Gas Kapital y MNV.

Ademas, consta mediante un acta de junta directiva de Ponce de Leon
que los socios de Bitacora estaban relacionados laboralmente con aquella.
Asi por ejemplo, el funcionario Victor Hugo Macea, siendo socio de Bitacora
apoyaba a Ponce de Leon en la adjudicacidn de licitaciones, lo que demuestra
la asesoria de un funcionario de la competencia. Igualmente, por medio
de comprobantes de ndmina se pudo confirmar la vinculaciéon laboral
comentada.

Por su parte, se encontré que Jorge Luis Betin Rodriguez, socio de
Bitacora, presentd una reclamacion laboral a Ponce de Leon, la cual fue objeto
de reconocimiento mediante un contrato de transaccion.

En este mismo sentido, se encontrd, mediante correos electrénicos,
un manejo de némina unificado del Consorcio Supervisores Inter-ICBF,
para el contrato adjudicado por parte de Aguas Kapital y la existencia de
un contrato de cesion de los derechos econémicos del consorcio, también
mediante un e-mail enviado desde una funcionaria de Aguas Kapital a otra
de MNV, ambas empresas del mismo Grupo.

Otro indicio importante es un correo electronico que demuestra la
indicacion de direcciones diferentes, cuando se pudo comprobar que ambas
empresas funcionaban en el edificio Torre Empresarial.
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Concluye la SIC que los reiterados cruces de informacion y los
avales econdmicos entregados entre sus miembros, evidencian el accionar
interdependiente que tuvo lugar entre sociedades que de facto obedecian a
una misma cabeza bajo el mando de Manuel, Miguel y Guido Nule. De esta
forma, aunque formalmente se presentaba al mercado como competidores
auténomos, su finalidad era falsear la competencia y aumentar las
probabilidades de adjudicacion.

Asit las cosas, resultan multados los investigados hallados responsables
con una suma ejemplar, que tiene como fin no solo sancionar el hecho sino
ademads servir de medio persuasivo, por cuanto, en este caso, la conducta
afecta, ademas, el gasto publico y un segmento vulnerable de la poblacion.
A las empresas y a las personas controlantes se les condend en la suma de
$2.614.432.500 a cada uno; asi como a los administradores en la cantidad de
$261.738.000.

2. CASO RESOLUCION 54693 DE 2013

Frente a este caso, es de recalcar que se encontré también la ocurrencia
de las conductas que dieron lugar a que la SIC concluyera la existencia de
un acuerdo colusorio, es decir, el ocultamiento de la existencia del Grupo, la
presentacion de ofertas aparentemente independientes, y el direccionamiento
de la participacion del Consorcio Inter-ICBF 2007 en el Concurso Publico
CP-ICBF-SN-005-2007; y administracion y manejo del contrato adjudicado
a dicho consorcio por parte del Grupo Nule.

2.1. LOS SUJETOS INVESTIGADOS Y SANCIONADOS

Las empresas Ponce de Ledn y Asociados S. A., Bitacora Soluciones Ltda.;
MNYV S. A. y las personas Manuel, Miguel y Guido Nule.

Los implicados participaron conformando: (i) la Promesa de Sociedad
Futura Interventoria de la Concesion Plantas Valle — Atlantico, integrada por
Bitacora Ltda., y otros® (ii) Consorcio Inter-ICBF 2007, por Ponce de Leén
y otro® (iii) Consorcio Interventoria Industrial 2007, en el que participo
MNV S.A. y otros”

5 Cuya investigacion fue archivada.
6  Hidrotec Ltda, no investigado.
7  No investigados.
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2.2. EL MERCADO RELEVANTE

Aludiendo a la misma definicién senalada en el caso anterior, este se
halla conformado por el Concurso Publico CP-ICBF-SN-005-2007, cuyo
objeto, en sintesis, era la interventoria administrativa técnica, operativa y de
control de calidad al contrato de concesion para la operacion de las plantas
de produccion de alimentos de alto valor nutricional de propiedad del ICBF
(bienestarina).

El andlisis de la conducta versa sobre los mismos supuestos facticos
constatados frente al caso anterior, habiendo acudido esencialmente a
los mismos medios probatorios. Se destacan los siguientes elementos
diferenciadores:

« La participacion de MNV S. A., con una propuesta que fue
inhabilitada por la Entidad, como estrategia para distorsionar el
proceso competitivo de la licitacion. En este punto, sefial6 la SIC
que el Grupo habria decidido que a menor nimero de competidores
solo se harian efectivas las propuestas de dos de sus empresas.

« También se detectaron inconsistencias en los formatos de la
presentacion de valores de los items y el factor multiplicador que
hacen inferir la existencia de un acuerdo colusorio. Sin embargo,
esas inconsistencias se refieren a que los proponentes diligenciaron
los rubros correspondientes a “personal profesional” y “profesional
técnico” segun lo establecido en los términos de referencia, en
cambio, los investigados, ubican a los “Auxiliares Visitador Campo”
y al “Técnico en Sistemas” en el item correspondiente a “Personal
Profesional”, cuando los demds proponentes los sittian en el item
perteneciente a “Personal Técnico”. Este indicio lleva a colegir que
hubo un diligenciamiento conjunto de las propuestas.

En lo demas, se recalcan las verificaciones probatorias obedecen
basicamente a las mismas referenciadas para el caso anterior.

CONCLUSIONES

. echo de que dos o mas empresas controladas por el mismo
El hecho d d trolad 1

grupo se presenten como proponentes independientes en un mismo

proceso licitatorio constituye en si misma una estrategia de colusion.

«  Los medios probatorios directos no son de facil recaudacién en
tratdndose de practicas anticompetitivas, por lo que se acude, como
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regla general, a la valoracion de los indicios. Se podria exceptuar de
estaregla la existencia de grupos empresariales, cuya declaratoria ha
sido emitida mediante acto administrativo por parte de la entidad
competente.

«  Como medios probatorios constitutivos de indicios de practicas
colusorias, se validan ampliamente las situaciones facticas que
consten mediante documentaciéon empresarial como actas de
juntas de accionistas o de socios, correos electronicos y la
manera de presentar las propuestas tanto en su forma como en
su contenido®

Estas breves notas elaboradas para provocar e invitar a estudiar estas
amplias materias, ademads interconectadas, gracias a la gentil invitacion
de la Escuela Judicial Lara Bonilla, en cabeza de la doctora Maria Lucero
Novoa; solo constituyen cabezas de capitulos que los magistrados y jueces
de la sociedad de la informacién y del conocimiento se veran obligados a
trajinar, dadas las transformaciones de la economia, los avances tecnoldgicos
y lanecesidad de articular no solo las dreas en que para efectos pedagogicos
se divide el Derecho, ademds de examinar con otros profesionales de una
manera menos formal, pero siempre mas real e integral, los diferentes aportes
disciplinarios para la elaboracion de sus providencias.

En la economia de mercado se dan cita los principios de la produccion
intelectual, artistica, cientifica, la libertad econémica que se manifiesta a través
de la libertad de empresa y la libre competencia pero siempre en beneficio
del usuario, consumidor, a quien no le interesa la naturaleza de la empresa
que le presta el servicio (las normas se aplican a todos los operadores sean
estos publicos, privados o mixtos), un ejercicio de la propiedad privada
dentro de ciertas restricciones de solidaridad e interés general (funcion
social, ecologia y cultural). Asimismo una teoria general de las obligaciones
y de los contratos —completamente renovada por los desafios tecnologicos
y por la necesidad de proteger a los consumidores en ciertos sectores— y
una necesidad creciente de encontrar métodos expeditos para contabilizar
y evaluar los activos intangibles.

Todo esto requiere una logica nueva y no de fragmentacion de cada tema
del conocimiento juridico de manera aislada, porque corremos el riesgo de
no convertirnos en instrumento de desarrollo econémico y social, sino en un

8  Se deben tener en cuenta los lineamientos de la OCDE al respecto.

86



LA COLUSION EN LAS LICITACIONES PUBLICAS

obstaculo para el progreso, asi esto le produzca verdadero escozor a ciertos
juristas tradicionales.

Si la satisfaccion y el bienestar de los ciudadanos es la finalidad
ultima de todo sistema econdémico, la lucha contra todas las actividades
anticoncurrenciales en el mercado y la proteccion equilibrada de los autores
e inventores con la propiedad intelectual, deben reunirse alrededor de esa
premisa mayor.

El estudio integrado de los derechos de la propiedad intelectual que se
les otorgan a sus creadores para premiar su dedicacion y esfuerzo, asi como
para promover la innovacién. La competencia leal dentro de un sector de
mercado obtiene en la propiedad industrial un importante activo para atraer
a los consumidores y maximizar los esfuerzos empresariales, lo que no nos
permitira desfallecer frente a las multiples tensiones que pueden darse en
este escenario del derecho del mercado que es necesario comprender, para
que los pronunciamientos judiciales sean pertinentes y justos.

Aqui empiezan a surgir temas que es necesario profundizar mas adelante
en esa relacion innovacion-competencia-derecho del consumidor. Las reglas
de la competencia aplicadas a la propiedad intelectual son extremadamente
complejas y el balance apropiado necesariamente tendremos que enfrentarlo
algun dia. Hace algunos afios cuando se planteaban algunos temas de los que
estoy insinuando, se obtenia como respuesta de algunos colegas en ejercicio
y en la magistratura, un escepticismo exacerbado.

Quien puede negar hoy que los servicios publicos pueden prestarse por
empresas cuya naturaleza es absolutamente diversa. Para los nostalgicos
de la division entre derecho publico y privado qué explicacion tiene que se
le aplique el derecho de la competencia a los actos administrativos y a la
contratacion estatal.

Los cambios introducidos por la sociedad del conocimiento, la sociedad
de la informacidn, la sociedad digital, la sociedad del saber —como las
denominan en sociologia— de qué manera pueden regularse o legislarse desde
el derecho publico o el derecho privado en forma exclusiva. Lo que distingue
en la actualidad la revolucion tecnoldgica no es que exista un papel mayor
del conocimiento y de la informacion, sino que toda esa tecnologia aplicada a
la creacion de conocimiento y de tratamiento y difusion de ese conocimiento,
nos enfrenta a nuevos problemas juridicos, incluso influir sobre la misma
informacion por la convergencia creciente.
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Sila numeralizacidn facilita la circulacion, la emision y la recepcion de la
informacion, esta también ejerce una influencia gigante sobre el contenido de
la informacion introducida sobre las redes. Asociada con la informética que
permite el tratamiento automatizado de la informacién, la numeralizacién
conduce a un fendmeno de no diferenciacion en cuanto a la forma de la
informacion, a no diferenciacion frente a su soporte, no diferenciacion frente a
su produccion. El profesor Andre Lucas ha escrito que “desde que es posible
numeralizar los textos, las formas, las imagenes, los sonidos, desde que todas
las informaciones a este respecto pueden ser almacenadas sobre los mismos
soportes, encarrillarse por los mismos canales, ser accesibles a través de los
mismos terminales, las fronteras entre la informatica, las telecomunicaciones,
la edicidn, los audiovisuales, tienden a hacerse mas flexibles”.

Bienvenidos, porque al parecer la patrimonializacion de la informacion
es un proceso irreversible. Ya esto comienza a observarse con las tendencias
jurisprudenciales a proteger las ideas y la teoria de los comportamientos
parasitarios llevados al limite, estos pueden volver indisponible la
informacién, aunque los bienes comunes son los que no pertenecen a ninguna
persona y su uso es comun a todos.

En el futuro, el derecho de la propiedad intelectual, el derecho de la
competencia y de la regulacion sectorial deben continuar cohabitando en
beneficio de la innovacion y de la difusion de conocimientos, esta cohabitacion
que deberia ser armoniosa entre las diferentes clases de norma, en el respeto
de una flexibilidad, solo se puede enfrentar con un creciente intercambio de
informacion entre las autoridades encargadas de impulsar estos objetivos.

En Colombia existe atin cierto divorcio entre las autoridades de la regulacion
sectorial y las de competencia. Tampoco es muy fluida la comunicacion entre
las autoridades con facultades administrativo-jurisdiccionales y la jurisdiccion
ordinaria. Solo los jueces, que trasciendan el problema de la hiperespecializacion
podran aproximarse a la integralidad de los desafios juridicos aqui planteados,
ya que repetimos tiene que ver con la regulacion sectorial, el derecho de la
propiedad intelectual y el de la competencia.

Como enfrentar esta compartimentacion jurisdiccional y de competencias
de una sociedad de la informacién que es un fendmeno global y que requiere
respuestas globales. Solo una aproximacion entre las diferentes autoridades
del planeta, puede producir una aproximacion material de las diferentes
legislaciones y practicas que hoy se observan a escala global. La sociedad
de la informacién es una sociedad en red. La informacién y la difusion de
conocimientos no puede ser sino una tarea exclusiva para las autoridades
territoriales en red.
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