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1. ASPECTOS GENERALES

¢Qué es el derecho de la competencia?

El Derecho de la Competencia puede definirse como el conjunto de normas juridicas que
pretenden reqular el poder actual o potencial de las empresas' sobre un determinado mercado,
en aras del interés publico.

Marco normativo del derecho de proteccion de la competencia

El régimen general de proteccion de la competencia en Colombia esta comprendido,
principalmente, por las siguientes normas y sus respectivos decretos reglamentarios:

> Ley 155 de 1959: Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales
restrictivas (parcialmente vigente).

> Ley 1340 de 2009: Por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccion de la
competencia (vigente).

> Decreto 2153 de 1992: Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y
Comercio y se dictan otras disposiciones (vigente).

Razon de ser del derecho de la competencia:

El derecho de la competencia se encarga de regular aquellos comportamientos o conductas de
las empresas que tienden a influenciar directamente la estructura del mercado impidiendo que
la competencia se comporte de manera libre y natural.

Objetivo del derecho de la competencia:

Entre otros, los objetivos fundamentales del derecho de proteccion de la competencia son: (i) el
mercado se comporte de la manera mas libre y eficiente posible; (ii) se requle la concentracion
de poder economico en beneficio de la competencia y (iii) se proteja el bienestar del
consumidor.

' Por "empresa” se entendera a toda persona natural o juridica que produzca u ofrezca bienes bfseryicios
en el mercado.
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2. RESTRICCIONES A LA LIBRE COMPETENCIA

1. No es necesario que se produzca un efecto para que se configure la violacion de las
normas de competencia

En Colombia las practicas restrictivas de la competencia son ilegales tanto si se realizan con el
proposito o la intencion de perjudicar la libre competencia como si a pesar de no tener dicho
proposito la conducta produce en el mercado el efecto de disminuir y afectar la libre
competencia.

De esta manera la conducta sera ilegal independientemente de la intencidn de la empresa
participante en el mercado, si los efectos restrictivos de la competencia se producen de una u
otra forma.

2. Prohibicion general de las practicas restrictivas de la libre competencia

El régimen de proteccion de la competencia se fundamenta en una prohibicion general, con base
en la cual resulta ilegal cualquier practica que restrinja la libre competencia e los mercados.

La finalidad de la prohibicion general no es otra que acoger a todas aquellas conductas o
practicas que no estan tipificadas de forma expresa en las normas, pero que por su naturaleza,
caracteristicas, el contexto en el que se realizan y otras particularidades tienden a limitar o
afectan la libre competencia.

En este sentido, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 consagra:

“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 prdcticas y
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos.”

3. Acuerdos anticompetitivos

Estan prohibidos las concertaciones formales o informales entre competidores que puedan
distorsionar la competencia en el mercado.

El término "acuerdo” comprende cualquier contrato, convenio, concertacion, practica concertada
o0 conscientemente paralela.
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EL ohjeta de los acuerdos generalmente recae sobre los aspectas en los cuales Hﬁﬁw4
participantes del mercado, por ejemplo: precios, descuentos, calidades, términos comerciales,

entre otros.

Adicionalmente, la forma del acuerdo resulta irrelevante, de manera que el acuerdo podra ser
escrito o verbal. La normativa censura cualquier tipo de acuerdo, independientemente que tenga
fuerza juridica vinculante v obligatoria para las partes o no.

3.1 Acuerdos anticompetitivos tipificados en las normas de proteccion de la competencia
(Decreto 2153 de 1992, articulo 47)

Los siguientes acuerdos entre competidores o entre agentes de la misma cadena productiva
estan prohibidos:

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

La fijacion de los precios puede ser directa o indirecta.

La fijacion directa de precios hace referencia a aquella determinacion que se hace del precio
como valor final resultante de la formula basica: costo + utilidad = precio.

Esta prohibida la determinacion de precios minimos y/o maximos de venta de un producto o
servicio.

Por su parte la fijacion indirecta puede presentarse a través de la determinacion de los
componentes de la formula basica.

Esta prohibida la fijacion de valores unificados para la estructura de costos o la concertacion de
un margen de utilidad o de rebajas y descuentos.

La ley colombiana prohibe tanto los acuerdos entre competidores para fijar el precio de venta de
un bien o servicio (acuerdos horizontales), como los acuerdos entre empresas que hacen parte
de la misma cadena de valor, por ejemplo, productores v distribuidores (acuerdos verticales).

Esta prohibida cualquier practica para fijar el precio minimo de reventa de un producto por
parte de un distribuidor.
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> Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de venta o
comercializacion discriminatoria para con terceros.

Esta prohibido acordar con los competidores condiciones de venta o comercializacion de un bien
o0 servicio que resulten discriminatorias para con terceros (consumidores, distribuidores, entre
otros).

En Colombia, hay discriminacion cuando se da un tratamiento diferencial sin justificacion
objetiva a personas que se encuentran en situaciones analogas.

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

Estan prohibidas las concertaciones o acuerdos entre competidores para repartir clientes,
zonas geograficas o productos.

La reparticion de mercados entre competidores esta prohibida. Esta conducta abarca la
asignacion de territorios, grupos de consumidores determinados o incluso productos, de manera
que cada participante podra actuar como un monopolista en el area o respecto de los clientes
asignados.

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

Estan prohibidos los acuerdos para limitar los tipos y las cantidades de productos vendidos
en el mercado.

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

Los acuerdos entre competidores para repartirse las fuentes de insumos productivos, también
estan prohibidos, pues esta conducta afecta la competencia en la compra o adquisicion de
insumos o materias primas, de manera que afecta a los proveedores de insumos o materias
primas.
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» Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los desarrollos
técnicos.

La competencia entre empresas que se dedican a una misma actividad no solo se manifiesta a
través dela rivalidad en precios, sino a través de los desarrollos tecnologicos y los valores
agregados sobre los productos o servicios diferentes al precio.

Esta prohibicion busca que la competencia respecto de la investigacion e innovacion no se
limite o reduzca por acuerdos entre competidores.

El despliegue de esta conducta generaria que los consumidores no pudieran tener acceso a
productos que los benefician y relajaria la inversion en nuevas tecnologias.

> Los que tengan 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.

Esta conducta hace referencia a las ventas atadas, en la medida que se subordine la celebracion
de un contrato a la aceptacion de prestaciones adicionales que no resultan estrictamente
necesarias o a adquirir productos o servicios de una tercera persona.

Estan prohibidos los acuerdos entre competidores que buscan condicionar la venta de un
producto a la adquisicion de otro.

Esta prohibicion no aplica cuando se trata de bienes complementarios, porque el uso de un bien
o servicio depende del uso del otro.

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

Esta conducta esta dirigida a impedir que se produzca una falla del mercado, en la medida que
se genere una escasez de productos o servicios respecto de la demanda de los mismos.

La practica anterior, puede conllevar indirectamente a un incremento en los precios generado
por una sobredemanda del producto.
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» 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.

Esta prohibido afectar de manera coordinada con los competidores, el resultado de una
licitacion o concurso.

El término “colusion” hace referencia a pactar o acordar en contra de un tercero. En materia de
licitacion, la colusion hace referencia a los acuerdos entre los oferentes o proponentes, que
afectan a quien solicita las propuestas.

La colusion en licitaciones publicas no es una conducta que afecta solamente a los demas
oferentes que no participan en el acuerdo, sino que ademas tiene un impacto directo en el
mercado al incrementar los precios de los bienes y servicios contratados, generando
desequilibrios en el gasto publico. La colusion en licitaciones publicas esta tipificada como
delito.

Algunos de los mecanismos por los cuales se puede incurrir en esta conducta, son los siguientes:
e Intercambio de informacion sensible sobre las posturas por uno o mas de los
postulantes.
e Retiro de las posturas ya presentadas.
e Presentacion de posturas manifiestamente destinadas al fracaso.
e En licitaciones repetidas en el tiempo, los participantes frecuentes pueden repartirse los
contratos entre si o turnarse para su adjudicacion.

Los que tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros el acceso a los
mercados o a los canales de comercializacion.

Cualquier tipo de acuerdo entre competidores para excluir a otros competidores es ilegal.

Estan prohibidos los acuerdos para dificultar el ingreso de un tercero al mercado o excluir a
competidores actuales.

4. Intercambio de informacion sensible entre competidores

Compartir informacion sensible con competidores puede implicar la violacion de las normas de
competencia colombianas, cuando:

» La informaciéon compartida sirva para la ejecucion de otro tipo de conductas
restrictivas, como la fijacion de precios.

» La informacion compartida sea lo suficientemente sensible para constituir una
violacidn en si misma de la ley.
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El intercambio de informacion sensible y detallada entre competidores puede constituir una
violacion de la prohibicion general establecida en el articulo 1 de la ley 155 de 1959. En este
sentido hasta la conversacidn mas informal con personal de la competencia corre el riesgo de
constituir_ser interpretada como un acuerdo anticompetitivo cuando verse sobre los siguientes
asuntos:

Por lo anterior, es fundamental que las empresas mitiguen el riesgo de intercambio de
informacion entre sus empleados y los empleados de otras empresas competidoras a través de la
implementacion de protocolos de manejo de informacion y confidencialidad.

Por el contrario, si esta permitido:

Effective
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5. Actos anticompetitivos

Los actos anticompetitivos se diferencian de los acuerdos, en la medida que hacen referencia a
conductas unilaterales y por tanto no requieren de una pluralidad de participantes.

La conducta debe ser restrictiva de la libre competencia y ser realizada por una empresa que no
tenga una posicion dominante dentro del mercado.

5.1 Actos anticompetitivos tipificados en las normas de competencia (Decreto 2153 de
1992, articulo 48)

Las siguientes conductas se encuentran prohibidas:

» Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de proteccion al
consumidor.

El estatuto del consumidor consagra entre otras las siguientes reglas respecto de la publicidad
de bienes o servicios:

Effective
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> Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus productos o
servicios o para que desista de su intencion de rebajar los precios.

Para que se configure esta conducta si bien no se requiere que quien realice el acto ostente
posicion de dominio, si debera tener algun grado de influencia relevante en el mercado, para
convencer a otro que modifique su politica de precios, mediante el incremento precios o
absteniéndose de reducirlos.

e Influenciar al distribuidor para que aumente su precio.
e Influencias al distribuidor para que desista de su intencion de bajar el precio.
e Influenciar implica sugerir, amenazar, advertir, etc.

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

Esta conducta se configura sobre la negativa a vender a una empresa o la discriminacion en su
contra, como retaliacion en contra de su politica de precios. Respecto de la negativa a vender lo
que se reprocha no es el simple acto de dejar de vender, sino que esa determinacion comporta
una retaliacion a la politica de precios que se tiene implementada. Asi mismo, respecto al
segundo de los supuestos podria decirse, lo mismo, y es que la diferencia en el trato no obedece
a otra razon de ser que la politica de precios que decide adoptar una empresa.

6. Abuso de la posicion dominante

De acuerdo con las leyes de competencia, un agente tendra posicion de dominio en el mercado
cuando tiene la posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un
mercado. Habra abuso de la posicion dominante cuando se incurre en alguna de las modalidades
que se entran a explicar a continuacion.

6.1 Modalidades de abuso de la posicion dominante

Las siguientes conductas estan prohibidas, cuando se tiene una posicion de dominio en el
mercado:

» La disminucion de precios por debajo de los costos cuando tengan por objeto
eliminar uno varios competidores o prevenir la entrada o expansion de éstos.
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Esta conducta, también conocida como precios predatorios, tiene lugar cuando una empresa
posee recursos suficientes para aplicar una politica de precios, en virtud de la cual los precios de
venta resulten inferiores a los costos de produccion, con el fin de desestimular la entrada de
nuevos participantes en el mercado o estimular la salida de competidores ya existentes.

Estan prohibidos los precios predatorios.

> La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes.

Se considera abuso de la posicion de dominio aplicar condiciones discriminatorias para
operaciones equivalentes que coloquen a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa
frente a otro consumidor o proveedor de condiciones analogas.

Podra darse un tratamiento diferencial, siempre que el tratamiento diferencial se base en
condiciones objetivas.

El trato desigual frente a terceros que se encuentren en una misma situacion o condicion, esta
prohibido, salvo que el trato diferencial obedezca a razones objetivas y comprobables.

> Los que tengan 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 por otras
disposiciones.

Estan prohibidos los acuerdos entre competidores que buscan condicionar la venta de un
producto a la adquisicion de otros que por su naturaleza no constituyen el objeto del negocio.

> 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.

> 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 colombiano, cuando
la intencion 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 costos de la
transaccion.
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» Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion.

7. Riesgos y multas

7.1 Multas:

> Para las personas juridicas hasta de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes (COP
$ 68 mil millones) o el 150% de la utilidad derivada de la conducta.

> A las personas naturales (incluidos empleados) que colaboren, faciliten, toleren, ejecuten
o autoricen las conductas restrictivas de la competencia, multas personales hasta de
2.000 salarios minimos mensuales vigentes (COP $ 1.380 millones).

7.2 Otros riesgos:

» Terceros pueden presentar acciones civiles individuales y colectivas para obtener
indemnizacion de los dafios, con cuantias que pueden llegar a sacar la empresa del
mercado.

» Afectacion de la reputacion de la empresa en el mercado a nivel local e internacional.
» Algunas conductas restrictivas de la competencia son delito.

La conducta relativa a la colusion en licitaciones, no solo es objeto de sancion por parte
de la autoridad de competencia, sino que adicionalmente constituye delito. Asi, quien en
un proceso de contratacion publica se concertare con otro con el fin de alterar
ilicitamente el procedimiento contractual incurrira en prision de 6 a 12 afios y en
inhabilidad para contratar con el estado por 8 afos.
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