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RESUMEN

La tendencia global actual se ha caracterizado por la reivindicacién de la proteccién del
medioambiente de cara a la pervivencia de la humanidad, marcando un hito respecto
a los compromisos climéticos asumidos en el contexto del principio del desarrollo
sostenible y la influencia de este sobre la regulacién de los mercados, industrias y
empresas. No obstante las iniciativas ambientales, pueden emerger colisiones entre
intereses igualmente relevantes. Por esta razén, este articulo aborda el dilema sobre
cémo conciliar la sostenibilidad y la libre competencia cuando en consecuencia de la
primera se restringa esta tltima. Para esto, se toma como punto de partida la incidencia
del principio del desarrollo sostenible en la transformacién de la sociedad, para luego
entender la tendencia del green antitrust a través de casos y acercamientos sobre el
estandar del bienestar social. Finalmente, se concluye que este movimiento involucra
aspectos novedosos, mas no implica una reforma a la rama de la libre competencia, sino
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un analisis (teniendo como base la regulacién existente) contemplando la sostenibilidad
como un beneficio equivalente a los tradicionales econémicos.
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ABSTRACT

The current global trend has been characterized by the need to protect the environ-
mental for the survival of humanity, marking a milestone with respect to the climate
commitments assumed in the context of the sustainable development principle and
its influence on the regulation of markets, industries, and companies. However, envi-
ronmental initiatives can lead collisions between equally relevant interests. For this
reason, this paper addresses the dilemma of how to reconcile sustainability and free
competition, when due to the former, the latter is restricted. For this purpose, it starts
from the incidence of sustainable development principle as a basis for the transforma-
tion of society, and then understands the trend of green antitrust through cases and
approaches on the standard of social welfare. Finally, it is concluded that this movement
entails innovative features, but does not imply a reform to free competition law, but
rather an analysis (based on the existing regulation) that considers sustainability as a
benefit equivalent to the traditional economic ones.

Keywords: Competition, Climate Change, Sustainable Development, Green
Antitrust.

INTRODUCCION

El desarrollo industrial representa un proceso permanente de avances para la humani-
dad, el cual sin duda supone constantes cambios sobre las dindmicas de los mercados
y los patrones de produccién y consumo, sin dejar atras su influencia respecto a las
preocupaciones e intereses que surgen dentro la sociedad en el contexto de este.

La atencién de las revoluciones industriales, por lo general, se centra sobre la
aparicién de las nuevas tecnologias e innovaciones que impactan la eficiencia de los
procesos de fabricacién en las industrias. No obstante, estas impactan también dmbitos
sociales, politicos e institucionales; por ejemplo, la primera revolucién industrial®
estuvo marcada por los movimientos sindicalistas orientados a mejorar las condiciones
laborales. De igual forma, la segunda revolucién industrial® estuvo acompanada de

2 Como hito que marca esta etapa se menciona la invencién de la médquina de vapor por parte de James
Watt, entre 1763 a 1775.

3 La cadena de montaje de Henry Ford provocé un cambio de paradigma en la historia del proceso
de fabricacién, sefialando de esta manera el inicio de la segunda revolucién industrial.
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reformas, especialmente relacionadas con la mujer como parte del proletariado y sus
reclamaciones en la esfera politica®.

La siguiente revolucién industrial estuvo determinada por la relacién entre nuevas
tecnologfas y fuentes de energia. De acuerdo con Rifkin (2011),

.. the conjoining of Internet communication technology and renewable energies is giving rise to a Third
Industrial Revolution [La conjuncién de la tecnologia de la comunicacién de Internet y las

energias renovables estd dando lugar a una tercera revolucién industrial]® (p. 44).

En esta etapa se evidencia una transformacién en relacién con el impacto de las indus-
trias y la necesidad de desarrollar energias de fuentes bajas en emisiones de diéxido
de carbono. Finalmente, la cuarta revolucion se trata de una revolucién tecnoldgica.
Schwab (2016) sostiene que son tres pilares y su convergencia que marcardn esta nueva
etapa: tecnologfas digitales, fisicas y biolégicas, adicionalmente, se hace especial

6 en esta revolucién. Al igual que

énfasis sobre el papel de los sistemas ciber fisicos
en las demds, se espera que surjan nuevos modelos politicos, econémicos y sociales,
especialmente en lo relacionado con la privacidad y proteccién de los datos, estos
como un nuevo activo relevante en el mercado.

De esta manera, es manifiesto que junto con la transformacién de la industria la
sociedad también asume un papel més activa respecto a otros temas, como los derechos
laborales, movimientos feministas, la proteccién del medioambiente e incluso la custodia
de su informacién. Similarmente sucede con las transiciones energéticas, las cuales
son impulsadas por el desarrollo tecnolégico, pero promueven otros intereses como la
seguridad energética y la sostenibilidad ambiental. Ciertamente, a fin de atender estos
nuevos intereses y promover las nuevas tecnologias, se hace necesario que los marcos
juridicos evolucionen simultdéneamente con la sociedad; no obstante, las politicas de
regulacién pueden llegar a confrontar intereses, por ejemplo, el medioambiente y la
libre competencia, generando efectos no deseados entre aquellos.

En correspondencia con lo anterior, este articulo abordaré las tendencias re-
gulatorias relacionadas con la sostenibilidad, en particular respecto al desarrollo
sostenible y la libre competencia. A fin de responder la pregunta ¢Cémo propender
mayor sostenibilidad sin restringir la competencia, o si es necesario avalar practicas
restrictivas de la competencia para ganar la lucha contra el cambio clim4tico? Para ello,
el texto se divide en tres secciones: en la primera, se presentan las transformaciones
surgidas a partir de la concepcién del desarrollo sostenible como pilar actual y futuro

4 Deacuerdo con Rosado y Garcia (2018), la primera ola del movimiento feminista estuvo representado
por el feminismo socialista, grupo conformado por las mujeres proletarias y feminismo burgués,
aquellas que buscaban espacios de participacién politica.

5  Elfin de la segunda revolucién llegé con el uso de los sistemas informéaticos y auge de las computa-
doras como nuevas tecnologfas.

6  Para Hermann et al. (2015), estos sistemas centrales de la siguiente revolucién tendrdn como parti-
cularidad el atributo de comunicarse y cooperar entre si y con los humanos.
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de la humanidad. Adicionalmente, se analizan también los cambios, en virtud de la
influencia de este principio, respecto a las empresas. En la segunda, se identifican
las generalidades de la libre competencia, para después determinar el alcance del
green antitrust a través del andlisis de casos que involucren beneficios basados en la
sostenibilidad y el medioambiente sano; asimismo explorar otros conceptos relevantes
como el green washing y las guias de autoridades de competencia sobre la valoracién de
los beneficios asociados a la sostenibilidad en la libre competencia. Posteriormente,
exponer la transicién hacia el estdndar del bienestar social, a fin de adoptar decisiones
que cobijen un espectro mayor al de los consumidores y se consideren otros beneficios
adicionales a los tradicionales econémicos. Para finalizar, una serie de reflexiones
acerca de la importancia de garantizar y promover marcos regulatorios eficientes, con
el objetivo de promover iniciativas ambientales sin comprometer la libre competencia
e innovacién, y maximizar los beneficios hacia el medioambiente y la poblacién.

EL DESARROLLO SOSTENIBLE

El desarrollo sostenible, hoy por hoy, es el concepto central sobre el que recae la
transformacién industrial con miras a un crecimiento econémico y social; a su vez,
representa un cambio de paradigma respecto al uso y manejo de los recursos natu-
rales. Este principio parte de una premisa bédsica expuesta por Meadows et al. (1972):
una poblacién que crece e interactia en un espacio determinado no puede hacerlo
de manera infinita a no ser que disponga de infinitas reservas de materias primas y
de espacio geogréfico, pues de lo contrario se enfrentard a una inminente crisis. De
igual forma, en esta premisa se incluyen factores como el crecimiento de la poblacién,
renovacién de los recursos naturales, la produccién industrial y la contaminacién.
Entre sus conclusiones, Meadows et al. (1972) sefialan:

[tis possible to alter these growth trends and to establish a condition of ecological and economic stability that
is sustainable far into the future. [Es posible alterar estas tendencias de crecimiento y establecer

unas condiciones de estabilidad ecolégica y econémica sostenibles en el futuro] (p. 23).

En resumen, de lo expuesto por los autores, se aprecia la necesidad apremiante de
modificar los patrones de consumo y produccién, a fin de conservar el medioambiente
y garantizar el aprovechamiento de este para las generaciones futuras.

En el escenario internacional, a fin de atender las consecuencias del desbordamiento
de los Iimites del planeta a causa de las actividades extractivas y productivas, en 1972
tiene lugar la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano?,
que marca un hito en el Derecho internacional ambiental y también en cuanto a la
cooperacién entre naciones para preservar el medio humano. La misma impulsa los

7  Conocida también como la Conferencia de Estocolmo.
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principios base del derecho ambiental y el desarrollo sostenible, como lo menciona
Mensah (2019):

. the international community agreed to the notion (now fundamental to sustainable development)
that both development and the environment hitherto addressed as separate issues, could be managed in a
mutually beneficial way. [la comunidad internacional acepté la nocién (ahora fundamental
para el desarrollo sostenible) de que tanto el desarrollo como el medioambiente, hasta
entonces tratados como cuestiones separadas, podian gestionarse de forma mutuamente
beneficiosa] (p. 7).

8 cuando

No obstante, fue hasta 1987, por medio del Informe “Nuestro futuro comin”
fue recogido por primera vez de manera oficial y explicita el término de desarrollo

sostenible. La Organizacién de Naciones Unidas (1987) establecié que

Sustainable development seeks to meet the needs and aspirations of the present without compromising the
ability to meet those of the future [El desarrollo sostenible trata de satisfacer las necesidades y

aspiraciones del presente sin comprometer la capacidad de satisfacer las del futuro] (p. 39).

Asimismo, fueron surgiendo de manera concomitante y posterior desde el @mbito
local e internacional disposiciones producto de esta nueva conciencia ecoldgica,
tales como: el Decreto Ley 2811 de 1974[%), la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de 1992, Rio +20 en 201219 los Objetivos de Desarrollo
Sostenible!!, entre otros.

En definitiva, el principio del desarrollo sostenible ha tenido gran incidencia
sobre las relaciones entre la sociedad, el medioambiente y la economia. De acuerdo
con Taylor (2016), esto resulta ser el verdadero alcance y pilares de este principio; el
crecimiento econémico desde el desarrollo social y la sostenibilidad ambiental. Este
evidentemente es el compromiso internacional mds grande y trascendental de los
tiempos recientes; sin embargo, no se puede pasar por alto que ha sido producto no
solo de respuestas de los Estados frente a la crisis climdatica, sino también de cons-
tantes demandas por parte de la sociedad hacia un actuar responsable de empresas
e industrias, ademds de la necesidad de repensar el rol del bienestar social de cara a
otros aspectos puramente econémicos.

8  Informe de la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

9  Porel cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccién al Medio
Ambiente.

10 También conocida como Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, cons-
tituye el antecedente de los ODS.

11 En total son 17 objetivos producto de la Cumbre de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sos-
tenible, siendo estos la hoja de ruta y metas para alcanzar el principio del desarrollo sostenible.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 63 * ENERO - JUNIO 2025 « PP. 203-226



208 NICOLAS SARMIENTO RODRIGUEZ

Empresas sostenibles

El concepto de “empresa sostenible” e incluso el término mismo de “sostenible” en
el contexto corporativo actual se ha ampliado a otros aspectos que antes no estaban
considerados. La nocién tradicional de una empresa sostenible consiste en revisar su
condicion econémica y financiera para determinar su viabilidad y desempefio en el
mercado. Lo anterior se logra a través del indicador del equilibrio financiero. Para
Gudz (2017),

Financial equilibrium is considered as an internal factor of development of the financial and economic
potential of the Enterprise that increases its adaptability to changes in the modern market environment [El
equilibrio financiero se considera un factor interno de desarrollo del potencial financiero
y econémico de la empresa que aumenta su adaptabilidad a los cambios en el entorno del

mercado moderno] (p. 53).

En efecto, hoy este sigue siendo un indicador relevante para conocer la gestién de
una compafifa, de manera que no se pretende desconocer su utilidad, sino sefialar las
variables extra-financieras recientes que impactan en la rentabilidad'? de las industrias.

Esta anterior nocién tradicional persistié porque la empresa fue considerada, por
algiin tiempo, un agente puramente econémico, de modo que su utilidad radicaba en
su operacién misma, por medio de la cual brindaba bienes y servicios para satisfacer
las necesidades de la poblacién y generar rentas para el empresario. En ese sentido,
como lo sefiala Sarmiento Rodriguez (2024), “el papel de los Estados frente a estas
debia ser de promocién y limitarse a regular lo minimo y subsanar fallas del mercado
para su eficiente operacién, siendo independientes a cualquier cuestién social” (p.
191). Sin embargo, los procesos de las industrias, por lo general, involucraban abusos
en las relaciones de trabajo, violaciones de los derechos de la poblacién e impactos
medioambientales sin ningtin control y manejo.

En virtud de lo anterior, se desfigura la nocién de empresa como unidades econé-
micas aisladas y la sociedad civil empieza a reclamar gestiones responsables. Sinchez
Jiménez (2015) precisa que respecto a estas “se han ampliado las expectativas y deman-
das, exigiendo mayor responsabilidad para con la sociedad y el entorno, como son el
desarrollo econémico y social en todos los paises donde estén presentes, y el respeto
y proteccién al medioambiente” (p. 130). De manera paralela a estas reclamaciones,

12 De acuerdo con Lizcano y Castell6 (2004):
La rentabilidad es un concepto amplio que admite diversos enfoques, se puede hablar asf de renta-
bilidad desde el punto de vista econémico o financiero, o también se puede hablar de rentabilidad
social, incluyendo en este caso aspectos muy variados como pueden ser los aspectos culturales,
medioambientales, etc., que vienen a configurar los efectos positivos o negativos que una empresa
puede originar en su entorno social o natural (p. 10).
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emergen conceptos como la responsabilidad civil empresarial'?, procesos de cumpli-
miento o compliance’® y los principios rectores de las Naciones Unidas'>. Cada uno
de estos, enfocados en crear un marco y contenido de obligaciones empresariales'®.

Adicionalmente, es esencial mencionar los criterios ESG o ASG'” (por sus siglas
en espafiol — ambientales, sociales y de gobierno corporativo), que, como se mencioné en la
parte inicial de este apartado, responden a variables extra-financieras recientes que
han sido producto de las distintas evoluciones y reclamaciones sociales que impactan
en la rentabilidad de las industrias. Sarmiento Rodriguez (2024) precisa que “son
estandares cuantitativos que permiten calificar una empresa basdndose en criterios
extra-financieros, pero que tendrdn un impacto financiero relevante al momento de
ser reportados” (p. 195). En ese orden de ideas, se aprecia como la evolucién del papel
de las empresas en la sociedad es influenciado por otros intereses producto de los
impactos de las operaciones industriales y, por consiguiente, estas dejan de ser unidades
aisladas y pasan a tener un papel més activo a fin de mantenerse social, econémica y
ecolégicamente viables y sostenibles en un mercado donde los agentes valoran y/o
prefieren aquellas empresas sostenibles, ya no bajo la nocién tradicional, sino bajo la
nocién anteriormente descrita's.

LIBRE COMPETENCIA

La libre competencia, como lo menciona Lachmann (1999), es el principio central para
que un mercado funcione de manera eficiente en una economfa social (de mercado)'?,

13 Estafigura se origina a raiz del efecto o riesgo reputacional vinculado a la forma en que consumidores,
stakeholders y demds grupos de interés contemplan una compafia. Barroso Tanoira (2007) precisa que
se trata de iniciativas voluntarias, asociadas a la filantropfa y gestién de riesgos reputaciones.

14 Los procesos de cumplimiento o compliance, de acuerdo con Cantt y Esparza (2021), “involucran ins-
trumentos y esfuerzos realizados por una empresa y sus agentes para asegurar que en sus actividades
exista adhesién a las normas juridicas y reglamentarias” (p. 15). En este sentido, son obligatorios y
gestionan riesgos operativos y legales.

15 Roay Correa (2019) mencionan que estos principios "establecen los lineamientos para comprometer
a las empresas con los derechos humanos” (p .159), y de igual forma para garantizar una debida
diligencia en sus operaciones.

16 Como lo menciona Tole Martinez (2019), los Estados reclaman “la adopcién de un eventual instru-
mento internacional, principalmente respecto de su vinculatoriedad y el contenido de las obligaciones
empresariales” (p. 17).

17 Ballesteros et al. (2021) los define como:

... principios que permiten encuadrar los elementos ambientales, sociales y de buen gobierno corpo-
rativo propios de las practicas empresariales, los cuales deben ser identificados, medidos, reportados
y divulgados a través de un conjunto de métricas como unidades de referencia, mediante un sistema
de reporting que facilita el seguimiento y control de estos (p. 19).

18 De acuerdo con directivos del Instituto para la Inversién de Morgan Stanley (2019), “Invertir en
empresas con buenas practicas ESG significa invertir en mejores compaiifas” (p. 4).

19 Archila Pefnalosa (2023) explica que "la nuestra serfa una economfa social de mercado, buscando
armonizar la proteccién de las libertades econémicas con su limitacién en desarrollo del mandato
al Estado para que dirija e intervenga la economia” (p. 21).
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para alcanzar resultados socialmente justos y deseables, teniendo como base de
este modelo la propiedad privada y la iniciativa econémica. En ese sentido, la Corte
Constitucional (1997) precisa:

La importancia de mercados libres, competitivos y transparentes justifica la permanente
accioén estatal dirigida a que estas caracterfisticas se mantengan o se impongan, en la medida
en que ello sea posible, con el fin de preservar la libertad de opcién de los individuos y la
existencia de un proceso econémico abierto y eficiente.
Conforme alo anterior, la libre competencia en Colombia tiene rango constitucional?®
y un alcance de derecho colectivo. Adicionalmente, la Corte Constitucional sefiala
que este derecho abarca las prerrogativas de: libertad de empresa y de competir en
igualdad de oportunidades, eficiencia econémica y maximizar el bienestar de los con-
sumidores, los cuales a su vez son recogidos en el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009
como objetivos de la politica de competencia. En ese sentido, no solo se protegen
los derechos de los competidores sino también de los consumidores: en esencia, se
protege y prioriza el interés general.

Green antitrust
Acercamientos sobre el concepto

La tendencia del green antitrust ofrece distintas perspectivas. Autores como Schinkel
y Treuren (2021) consideran que este movimiento pretende privilegiar los esfuerzos
hacia la sostenibilidad restringiendo la competencia, permitiendo, entre otras cosas,
celebrar acuerdos anticompetitivos®' y esperando asi que las empresas produzcan de
forma mds sostenible en un ambiente anticompetitivo en comparacién con un entorno
de competencia. Otros autores, como Focuse y Goecke (2021), sefialan que este mo-
vimiento procura incorporar criterios de sostenibilidad para promover las eficiencias
verdes y el bienestar del consumidor sin sacrificar la competencia.

Considerando lo anterior, la tendencia del green antitrust se mueve entre exencio-
nes y excepciones. Estos conceptos permiten analizar una practica restrictiva de la
competencia bajo circunstancias especificas, y en caso de cumplirse ciertos requisitos
la autoridad decide no sancionarla. En el caso de las primeras, se trata de conductas
que deben cumplir unos parametros dentro de un contexto determinado a fin no ser
sancionadas, lo que no quiere decir que no se trate de una conducta anticompetitiva,

20 Articulo 333 Constitucién Politica de Colombia: “(...) La libre competencia econémica es un derecho
de todos que supone responsabilidades”.

21 Alrespecto, estos autores mencionan el peligro del green antitrust en cuanto a la promocién de carteles
green-washing, estimulando la coordinacién de agentes del mercado con la excusa de acciones bien
intencionadas de sostenibilidad, pero con beneficios minimos en comparacién con los impactos a la
libre competencia.
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sino que la misma responde a un interés superior en un sector esencial de la economfa.
En el caso de las excepciones, son conductas que por su naturaleza propia (efectos que
produce) no son una restriccién de la competencia, porque los efectos anticompetitivos
que produce son nulos o pocos (menores a sus efectos pro competitivos).

En el ordenamiento colombiano, las exenciones se encuentran contenidas en el
pardgrafo del articulo 1 de la ley 155 de 19591221, esta norma, como lo menciona De
la Cruz Camargo (2010), concede al Gobierno la posibilidad de limitar la libre com-
petencia con fundamento en “aquellas actividades econémicas que tengan o llegaren a
tener en el futuro importancia fundamental para estructurar racionalmente la economia
del pafs y abastecerlo de bienes o servicios indispensables al bienestar general” (pp.
100-101). Adicionalmente, existe una exencién en el articulo 31 de la Ley 1340 de
2009123 Esta precisa que la intervencién del Estado en la economia es una restriccién
de la competencia, pero prevé que no se pueden aplicar las normas de competencia
porque dichas regulaciones se encuentran exentas. Por el otro lado, las excepciones
se encuentran contenidas en el articulo 49, del Decreto 2153 de 199224 norma que
precisa una serie de conductas que no son violatorias del régimen de competencia por
cuanto encierran en si mismas efectos pro competitivos. Es relevante mencionar que
estas figuras no son exclusivas del ordenamiento local, sino que también son utilizadas
por otras autoridades de competencia a lo largo del globo?”.

En resumen, la perspectiva de cada autor depende del entorno regulatorio y
del tratamiento que se le esté dando a las practicas sostenibles. Puede suceder que
consideren estas anticompetitivas per se, pero debido a su relevancia con los intereses
actuales, se les otorgue una exencién o, por el contrario, que consideren que estas
précticas producen beneficios pro competitivos y las enmarquen como una excepcién.
En lo que respecta a este autor, la tendencia del green antitrust es el esfuerzo por juntar
el derecho al medioambiente sano y el derecho a la libre competencia econémico
desde la perspectiva del principio de eficiencia y el estdndar del bienestar social (este
tltimo serd tratado de manera propia més adelante). Esto, porque el desarrollo soste-
nible encierra al principio de eficiencia, en tanto procura asegurar que los recursos
naturales sean utilizados sin comprometer el goce de los mismos a las generaciones

22 Paragrafo, articulo 1: “"El Gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracién de acuerdos o
convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un
sector basico de la produccién de bienes o servicios de interés para la economia general”.

23 Articulo 31. Intervencién del Estado: “El ejercicio de los mecanismos de intervencién del Estado en
la economfa, siguiendo el mandato previsto en los articulos 333 y 334 de la Constitucién Politica,
constituye restricciéon del derecho a la competencia en los términos de la intervencién (...)".

24 Articulo 49. Excepciones: “Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del
presente decreto, no se tendrdn como contrarias a la libre competencia las siguientes conductas: 1.
Las que tengan por objeto la cooperacién en investigaciones y desarrollo de nueva tecnologfa. 2.
Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estdindares y medidas no adoptadas como obligatorias
por el organismo competente cuando no limiten la entrada de competidores al mercado. 3. Los que
se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilizacién de facilidades comunes”.

25 Al respecto, véase Khemani (2002).
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futuras (gestionar el capital natural de manera eficiente) y adicionalmente se promue-
ven précticas sostenibles para mantener ecosistemas ambientalmente sanos y mejores
contextos sociales (bienestar social).

Decisiones y casos relevantes

Aunque la tendencia del green antitrust pareciera reciente, lo cierto es que la reflexion
acerca de la sostenibilidad en la libre competencia hace tiempo cuenta con hitos
relevantes, los cuales serdn expuestos a continuacién:

El primero se ubica en la Unién Europea en el aflo 1999 y esté relacionado con
la eficiencia energética de las lavadoras. La Comisién?® concede una exencién a un
acuerdo del CECED (Comité Europeo de Fabricantes de Electrodomésticos) sobre
lavadoras nacionales, con la finalidad de que los fabricantes dejen de producir e
importar lavadoras menos eficientes desde el punto de vista energético. Lo anterior
en virtud de: (i) beneficios econémicos individuales esperados sobre los efectos del
acuerdo sobre el fomento de la competencia y la reduccién de precios, (ii) beneficios
medioambientales con relacién a los costes asociados a la contaminacién. Sobre este
aspecto, la Comisién (1999) estima que "los beneficios para la sociedad en su conjunto
que se derivarfan del acuerdo del CECED son més de siete veces superiores al incre-
mento de los costes de adquisicién resultante de unas lavadoras més eficientes desde
el punto de vista energético” (p. 6); en ese sentido, estos beneficios medioambientales
se transmiten de manera equitativa a toda la poblacién.

Este caso es un claro ejemplo de la aplicacién de una exencién, porque para la
Comisién (1999):

... el apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE y el apartado 1 del articulo 53 del Acuerdo
EEE prohiben todos los acuerdos o practicas concertadas entre empresas o asociaciones
de empresas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por
objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
comun o del EEE, y en particular, aquellos que supongan un control de la produccién o

del desarrollo técnico (p. 4).

Segtn los hechos del caso, el CECED celebré un acuerdo prohibido por la normati-
vidad, pues contenfa en sf mismo un objeto de restriccién en cuanto a la fabricacién e
importacién de lavadoras; no obstante, al verificar sus beneficios la comisién la admitié.

El segundo y tercer caso tienen como protagonista a la Autoridad de Consumi-
dores y Mercados de los Pafses Bajos (ACM) entre 2013 y 2015. El primero de ellos,
National Energy Agreement (Acuerdo nacional sobre energfa) o también conocido como
coal (2013) y el segundo, Chicken of Tomorrow (2015).

26 Decisién de la Comisién de 24 de enero de 1999 relativa a un procedimiento de conformidad con
el articulo 81 del Tratado CE y el articulo 53 del Acuerdo EEE.
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Coal (2013) se desarrolla en el marco de las politicas adoptadas bajo el Acuerdo
Nacional sobre energfa (SER Energieakkoord), el cual, como lo mencionan Klooster-
huis y Mulder (2013), contiene acuerdos sobre ahorro de energia, tecnologias limpias
y politica climdtica, con el fin de fomentar la eficiencia energética desde las energias
renovables, al mismo tiempo que se disminuye la dependencia hacia los combustibles
fésiles. Una de las politicas adoptadas en miras a alcanzar lo anterior, por parte de
los miembros de la Asociacién Comercial de la Industria Energética neerlandesa,
consistié en celebrar un acuerdo con el objetivo de adelantar el cierre de 5 centrales
eléctricas de carbén.

Este acuerdo fue analizado por la ACM a fin de verificar su impacto a la libre
competencia. El punto de partida de la comisién fue considerar la decisién como un
acuerdo concertado entre empresas, que implica disminuir la capacidad de energia y
que puede impactar en el precio de la misma. En ese orden de ideas, se han de aplicar
las prohibiciones contenidas en el numeral 1 del articulo 6 de la ley neerlandesa de
competencia (Mw)?” y el numeral 1 del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFEU)?%. No obstante, estas normas (en el numeral 3 de la Mw?? y el
numeral 3 de la TFEU3?) contemplan una excepcién a la prohibicién de estos acuerdos,
siempre que se cumplan cuatro requisitos: (i) el acuerdo contribuye a la mejora de la
produccién o distribucién de bienes o al fomento del progreso técnico o econémico,
(ii) el acuerdo permite a los consumidores una participacién equitativa en el beneficio
resultante, (iii) no se imponen restricciones que no sean indispensables a la empresa

27 Article 6 Anti-competitive agreements: "Agreements between undertakings, decisions by associations of undertakings
and concerted practices of undertakings, which have the intention to or will result in hindrance, impediment or distortion
of competition on the Dutch market or on a part thereof, are probibited”.

28  Article 101: “1. The following shall be probibited as incompatible with the internal market: all agreements between
undertakings, decisions by associations of undertakings and concerted practices which may affect trade between
Member States and which have as their object or effect the prevention, restriction or distortion of competition within
the internal market, and in particular those which: (a) directly or indirectly fix purchase or selling prices or any other
trading conditions; (b) limit or control production, markets, technical development, or investment; (c) share markets or
sources of supply; (d) apply dissimilar conditions to equivalent transactions with other trading parties, thereby placing
them at a competitive disadvantage; (e) make the conclusion of contracts subject to acceptance by the otber parties of
supplementary obligations which, by their nature or according to commercial usage, have no connection with the subject
of such contracts”.

29  Article 6: "Paragraph (1) shall not apply to agreements, decisions and concerted practices which contribute to the
improvement of production or distribution, or to the promotion of technical or economic progress, while allowing con-
sumers afair share ofthe resulting beneﬁts, and which do not: a. impose any restrictions on the undertakings concerned,
ones that are not indispensable to the attainment of these objectives, or b. afford such undertakings the possibility of
eliminating competition in respect of a substantial part of the products and services in question”.

30 Article 101: “3. The provisions of paragraph 1 may, bowever, be declared inapplicable in the case of: a. any agreement

or category of agreements between undertakings, b. awy decision or category of decisions by associations of undertak-
ings, cany concerted practice or category of concerted practices.
Which contributes to improving the production or distribution of goods or to promoting technical or economic prog-
ress, while allowing consumers a fair share of the resulting benefit, and which does not: (a) impose on the undertakings
concerned restrictions which are not indispensable to the attainment of these objectives, (b) afford such undertakings
the possibility of eliminating competition in respect of a substantial part of the products in question”.
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implicada y (iv) no se elimina la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos o bienes en cuestién.

Teniendo en cuenta lo anterior, la ACM agrupa su anélisis en tres cuestiones: (i)
beneficios medioambientales, (ii) efectos en el precio y (iii) efecto neto sobre el exce-
dente del consumidor. De acuerdo con Schinkel y Treuren (2021), utilizando métricas
de economia medioambiental, la ACM concluyé que el costo de la electricidad, al
cierre de estas de plantas, costaria un total de 75 millones de euros al afio, mientras
los beneficios de las reducciones de emisiones tan solo alcanzarfan los 30 millones de
euros al aflo. De modo tal que los beneficios ambientales son, en gran proporcién,
menores al impacto de los precios de la electricidad al cierre de las plantas 'y, en ese
sentido, el acuerdo no representa a los consumidores una participacién equitativa en
el beneficio. Es importante sefialar que para la ACM las condiciones para aplicar la
excepcién son acumulativas, dado lo anterior no realizé un andlisis sobre las demds
cuestiones ajenas al precio y el beneficio de los consumidores.

El tercer caso, Chicken for tomorrow (2015), surge en consecuencia de las protestas de
defensores de derechos de los animales, los cuales promovian mejores condiciones para
las "gallinas explotadas”. En respuesta a la anterior peticién, la industria conformada
por los avicultores, supermercados y comerciantes acuerdan asegurar condiciones de
bienestar animal®! en la crianza de estos para su posterior comercializacién e igualmente
restringir la venta cuando los estdndares de bienestar sean ignorados.

En virtud de lo anterior, la ACM procede a analizar su impacto en la libre com-
petencia conforme a la normatividad aplicable en el anterior caso. Al igual que en
coal (2013) se trata de un acuerdo prohibido por la normatividad de competencia; no
obstante, las partes manifiestan que se ha de aplicar una excepcién, argumentando
que los beneficios en el bienestar animal, el medioambiente y la salud publica para el
consumidor son mayores que los impactos en el mercado y precios.

La ACM (2015) menciona que en este caso las medidas implementadas representan
un aumento en los costos que seradn trasladados a los consumidores, de forma tal que
es esencial establecer cudnto més estdn dispuesto a pagar los consumidores para estas
medidas. En su anélisis, la autoridad encuentra que los consumidores estdn dispuestos
a pagar 68 céntimos de euro por kilo de filete; adicionalmente, se estimaron en 14
céntimos de euro los beneficios ambientales por kilo de filete, y frente al tema de
salud publica se consideré que no habia ningdn beneficio, porque la reduccién del
uso de antibidticos en la crianza de estos animales era una politica que se alcanzarfa
sin ser necesario este acuerdo. De manera que los beneficios se estiman en un total
de 82 céntimos de euro, mientras los costos estimados de las medidas se estiman en
1.46 euros, en conclusién, los beneficios del bienestar animal no superan los costos
asociados al mismo. En este caso, la autoridad precisa que los consumidores en algunas

31 Deacuerdo con Van Der Veer (2015), entre estas medidas se inclufan mayor espacio para la crianza,
mayores horas de oscuridad y reduccién en el uso de antibiéticos.
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oportunidades estdn dispuestos a pagar més, pero todo depende de las medidas im-
plementadas, por ejemplo, en el caso de Better life label®?.

El cuarto caso, aunque también es competencia de la ACM, es més reciente y resulta
relevante su mencién por la decisién de la autoridad. Los hechos del caso involucran
a Shell and TotalEnergies, competidores que desean colaborar a fin de adelantar un
proyecto de captura, almacenamiento y transporte de CO,, lo anterior para alcanzar
los objetivos climéticos y de la iniciativa Aramis®3. Adicionalmente, las partes precisan
que este proyecto en su segunda fase podra ser utilizado por otras compafiias.

Conforme a lo anterior, ACM analizé su impacto en la libre competencia bajo
la normatividad de los casos anteriores. La autoridad determiné que se encuadra
en las excepciones contempladas, puesto que (i) promueve el fomento del progreso
técnico: la autoridad sefiala que con este proyecto emerge un nuevo mercado, con
novedades en infraestructura y tecnologia en relacién con la reduccién de CO, y el
progreso de las metas climéticas; (ii) existe participacién equitativa del beneficio a
los consumidores: la autoridad precisa que el acuerdo y el proyecto representan un
beneficio para los consumidores con relacién a la reduccién de contaminacién y mejora
en la calidad del aire; (iii) no se imponen restricciones indispensables: la autoridad
examina la capacidad de cada parte para adelantar el proyecto de manera individual
concluyendo que la colaboracién entre los competidores es necesaria a fin de lograr
el éxito de este y (iv) no se elimina la competencia: la autoridad sefiala que este nuevo
mercado crea beneficios para los demés competidores al poder conectarse y hacer
uso del proyecto en su segunda fase, asimismo menciona la introduccién de nueva
tecnologfa en reduccién de CO,. En consecuencia, ACM aprueba la colaboracién
entre estas partes aplicando la excepcién al mismo.

Por otra parte, en este analisis, la ACM toma en cuenta consideraciones de su gufa
sobre acuerdos de sostenibilidad, asegurando que el acuerdo promueve una actitud
sostenible asociada a los objetivos del Acuerdo de Parfs, y que estos beneficios para
la sociedad han de ser tenidos en cuenta como una excepcién en la libre competencia.

Por dltimo, desde el 4mbito local es preciso analizar la ambiciosa integracién
vertical entre ISA y Ecopetrol. El actual Gobierno Nacional, entre sus propuestas,
desea impulsar la transicién energética en Colombia a través de las Fuentes No
Convencionales de Energia Renovable (FNCER), para, de esta manera, diversificar la
matriz energética, dotar de mayor seguridad al sistema y disminuir la dependencia de
combustibles fésiles. Para esta meta, el gobierno estima que Ecopetrol debe encabezar
la politica de energias renovables, es decir, se aspira que esta compafifa pase a tener

32 Este se refiere a un proyecto impulsado por la Sociedad de Proteccién Animal Neerlandesa, rela-
cionado con el acceso de informacién al consumidor acerca del trato y minimos de bienestar a los
que son sometidos los animales.

33 El proyecto Aramis se traduce es un esfuerzo entre agentes privados y publicos a fin de promover
la experticia y conocimiento en tecnologia e infraestructura en soluciones de descarbonizacién.
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un papel de generador. No obstante, existen barreas y prohibiciones legales para que
esto sea posible.

Para empezar, la normatividad de los servicios ptblicos y de energfa (Ley 142y Ley
143 de 1994, respectivamente) establecen una restriccion al agente transmisor (ISA)
a participar de las demds actividades del sector energético (generacién, distribucién
y comercializacién)?*. Hasta antes del afio 2021, Ecopetrol no tenfa parte ni intereses
econémicos en ISA; no obstante, durante ese afio el primero compré a la nacién el
51,4% de ISA. En consecuencia, Ecopetrol debia abstenerse de realizar actividades
de generacién de energia; en otros términos, este podria generar su propia energia
(autogenerador), pero no entregarla al sistema con fines comerciales. Sin perjuicio de
ello, la estrategia del Gobierno Nacional consistié en eliminar la restriccién a través
de su Plan Nacional de Desarrollo.

Adicionalmente, en el sector de la energia las integraciones estdn permitidas,
siempre y cuando las mismas sean entre agentes que participen de actividades dife-
rentes a la transmisién?3. Esto porque, como lo menciona la Comisién de Regulacién
de Energia y Gas (CREG, 2023), "la red de transmisién como una actividad esencial
de la cadena, donde confluyen compradores y vendedores. Debe permanecer neutral
ante los intereses de los agentes que requieren hacer uso de ella” (p. 21). Por tal moti-
vo, el gobierno también opté por eliminar y modificar esta restriccién; sin embargo,
a prop6sito del escrito, se pudo haber analizado otra salida desde el derecho de la
competencia.

El titulo Il de la Ley 1340 de 2009 regula lo pertinente a las integraciones em-
presariales: en este podemos encontrar que existe un control sobre las mismas por
parte de la Superintendencia de Industria y Comercio al cumplirse tres supuestos:
objetivo, subjetivo y financiero. En el caso presente, el criterio objetivo se presenta
porque Ecopetrol adquirié més del 50% de ISA; en ese sentido es ahora el accionista
mayoritario o controlante de esta por tener exactamente el 51,41% del capital social
y, por ende, constituye una operacién de integracién. Por otra parte, en cuanto al
criterio subjetivo, se ha precisar que las partes participan en una misma actividad
econémica dentro de los eslabones de generacién (dado que Ecopetrol empezaria a
desarrollar esta actividad para entregar energia producto de FNCER) y transmisién
de energfa eléctrica. Finalmente, en cuanto al criterio financiero, se ha de mencionar
que los ingresos operacionales inicamente de Ecopetrol ascendieron a $143.1 billones,

34 Articulo 32 delaley 143 y articulo 162 de laley 142 de 1994: “(...) La empresa encargada del servicio
de interconexién nacional no podrd participar en actividades de generacién, comercializacién y
distribucién de electricidad”.

35 Articulo 74 de la Ley 143 de 1994, modificado por el articulo 298 de la Ley 1955 de 2019:

“Las empresas que se constituyan con posterioridad a la vigencia de esta Ley con el objeto de prestar
el servicio publico de electricidad y que hagan parte del sistema interconectado nacional no podra
tener mas de una de las actividades relacionadas con el mismo con excepcién de la comercializacién
que puede realizarse en forma combinada con una de las actividades de generacién y distribucién”.
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cifra que equivale al 9% del PIB nacional y supera en gran proporcién a los topes
establecidos por la SIC3°.

Asimismo, existe una situacién en la cual, aunque se hayan cumplido los supuestos
anteriores, la operacion se entenderd aprobada sin més. Esto serd cuando las partes (en
conjunto) cuenten con menos del 20% del mercado relevante. No obstante, a efectos
del escrito, la atencién se va a centrar sobre la excepcién sefialada por la ley bajo la
cual la autoridad autorizard y no objetara la operacién.

El articulo 12 de la Ley 1340 de 2009837! precisa que las partes podrén justificar
la operacién y eludir cualquier objecién a la misma si demuestran que los efectos
benéficos de la integracién para los consumidores exceden el impacto negativo sobre
la competenciay, ademds, que tales efectos no pueden alcanzarse por otros medios; en
otros términos, la ley introduce una excepcion de eficiencia. En el caso en concreto,
a fin de satisfacer lo anterior, los interesados podrian alegar, por ejemplo, que los
beneficios en relacién con las metas climéaticas y la calidad del aire, diversificacién
de la matriz y los aportes de las FNCER en seguridad energética y sostenibilidad
ambiental que podria repercutir en los precios y disponibilidad del servicio publico
de energia. No obstante, es imprescindible mencionar que la excepcién establece “los
impactos positivos de la operacién no pueden alcanzarse por otros medios”. En Co-
lombia, el marco normativo sobre FNCER ha tenido un desarrollo importante: la Ley
1715 de 2014, por medio de la cual se regulan estas fuentes de energfa recientemente
cumplié 10 afios, ademds existen incentivos tributarios para desarrollar los proyectos
y se evidencia interés de privados sobre los mismos?8. El problema realmente radica
en que los proyectos tienen un atraso por tramites ambientales y especialmente por
la licencia social®?, lo cual en sectores como La Guajira ha llevado a que empresas
abandonen los proyectos*?. En otros términos, existen otras alternativas para lograr
los beneficios de las ENCER, pero resulta ser un caso interesante para analizar bajo
esta nueva tendencia del green antitrust.

36 Resolucién 82882 de 29 de diciembre de 2023.

37 Articulo 12: "La autoridad nacional de competencia podra no objetar una integracién empresarial si
los interesados demuestran dentro del proceso respectivo, con estudios fundamentados en metodologias
de reconocido valor técnico que los efectos benéficos de la operacién para los consumidores exceden
el posible impacto negativo sobre la competencia y que tales efectos no pueden alcanzarse por otros
medios (...)".

38 De acuerdo con Rodriguez (2023), "En Colombia, hay 80 proyectos programados de energias re-
novables con fuentes no convencionales para entrar en operacién entre 2023 y 2024".

39 Un proyecto, cualquiera que sea, no solo debe tener en cuenta las reglamentaciones técnicas y
ambientales, sino ademds debe responder a los intereses y necesidad de la poblacién de la zona de
impacto. Para de esta manera generar buenas practicas entre los actores y no atrasar el proyecto.

40 En el afio 2023, Enel Colombia tomé la decisién de suspender indefinidamente la construccién de
su Parque Eélico "Windpeshi”, por los continuos bloqueos en La Guajira.
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Otros aspectos relevantes del green antitrust

La tendencia de este movimiento abarca multiples esferas de la sociedad, tanto asi
que resulta complejo tratar cada una de ellas en el presente escrito. Por tal motivo,
se revisaran dos de estas, por considerarlas mas relevantes: la primera, con relacién
al abuso de la sostenibilidad y la segunda, sobre la necesidad de modificar los marcos
regulatorios a fin de promover y/o moderar los beneficios ambientales en la valoracién
de la libre competencia.

Los proyectos, obras o actividades asociados al desarrollo sostenible, por lo re-
gular, implican beneficios medioambientales; no obstante, como se ha popularizado
recientemente, “no todo lo verde es ecolégico”. Por tanto, es esencial percibir en qué
situaciones se estd abusando de la sostenibilidad.

Freitas et al. (2020) afirman que el green washing se explica como un engafio al
consumidor y en general a la poblacién. Lo anterior porque este fenémeno tiene dos
aristas: una de ellas respecto a la comunicacién y divulgacién de publicidad engafiosa
o confusa sobre un producto con cualidades amigables con el ambiente y, la otra, sobre
el ocultamiento u omisién de los impactos negativos del producto en cuestién. En
otros términos, el green washing es publicidad engafiosa y, por lo tanto, impacta en el
derecho de los consumidores y la libre competencia entre los agentes del mercado. Este
tiene su razén de ser en los beneficios que representa para una corporacién mostrarse
"verde” frente a sus competidores, y en especial frente a la sociedad.

En Colombia, el Decreto 1369 de 2014 reglamenta el uso de la publicidad alusiva
a cualidades, caracteristicas o atributos ambientales de los productos. Es un insumo
importante para combatir estas practicas y ademds para la construccién del Proyecto
de ley 101 de 2023, "mediante el cual se regula y sanciona el lavado verde de imagen
o green washing y se agregan nuevas disposiciones a la Ley 1480 de 2011". En el mismo
sentido, otros ordenamientos han sido activos en la regulacién de esta problemética®'.

Por otra parte, el abuso de la sostenibilidad se puede presentar también en
practicas concertadas, dando lugar a los llamados cartel green washing. Como lo menciona
Schinkel y Treuren (2021):

Competitors who are allowed to coordinate their trade, bave an incentive to provide minimal sustainabi-
lity benefits for maximum price increases [Los competidores a los que se permite coordinar su
comercio tienen un incentivo para ofrecer unos beneficios de sostenibilidad minimos a

cambio de un aumento méximo de los precios] (p.6).

En ese sentido, las autoridades de competencia tienen un protagonismo a la hora
de apreciar, cuantificar y permitir o denegar los acuerdos entre competidores que

41 En 2024 se aprueba una ley por el Parlamento Europeo sobre las etiquetas de sostenibilidad.
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restrinjan la competencia, pero que aleguen los beneficios ambientales que deberfan
considerase con el objetivo de permitir la prictica concertada.

Finalmente, los gobiernos (populistas) pueden caer en este abuso. Las empresas no
son las tnicas que ven provecho de mostrar una imagen verde al mundo, sino ademds las
figuras politicas en blisqueda de votos o aprobacién por parte de sus electores pueden
impulsar normas que aparentemente buscan fortalecer la proteccién del medio natural
y sus recursos, pero en el fondo buscan debilitar a un sector especifico de la economia
o simplemente en su afdn de aprobacién politica expiden normas sin medir su alcance
real. En relacién con esto, se destaca el Decreto 044 de 2024 que, de acuerdo con la
Asociacién Colombiana de Minerfa, pondria el sector minero en dificultades. Estas
medidas no tienen un nombre, pero siguiendo la linea de los anteriores fenémenos,
se propone regulatory green washing.

El siguiente aspecto por abordar es sobre la regulacién de la libre competencia
y la seguridad juridica de la misma, al momento de analizar y valorar los efectos
ambientales. En el apartado sobre los casos relevantes de esta materia, se revelé que
los mismos fueron tratados desde la normatividad vigente; no obstante, se considera
mencionar dos hechos relevantes frente a esto.

El primero toma lugar en Austria, pafs que en el 2021 decide introducir una exen-
cién basada en la sostenibilidad en su normatividad de libre competencia. En esta, de
acuerdo con Robertson (2021), se sefiala que los beneficios ambientales deben verse
reflejados a su vez en la produccién, distribucién, técnicas y progreso econémico
del mercado, ademéas de que los consumidores reciban un reparto equitativo de los
beneficios. Conjuntamente, el parlamento considera necesario e invita a la autoridad
federal de competencia de este pais a desarrollar pautas y directrices sobre esta para
las empresas.

El segundo hecho relevante se relaciona con lo mencionado en la parte final del
pérrafo previo: se trata de las Gufas desarrolladas por las autoridades de competencia,
las cuales estdn orientas a las compafifas y los acuerdos y/o practicas medioambien-
tales en el contexto de la libre competencia. Entre estas se destaca la de la autoridad
de competencia y mercados (CMA) de Reino Unido*? e igualmente la de la ACM*3.
De manera general, las directrices determinan cuatro criterios: (i) Beneficios para el
mercado, como lo son en la distribucién, produccién, técnicas y tecnologia; (ii) la
restriccién en la competencia debe ser indispensable para alcanzar los beneficios;
(iii) los consumidores deben recibir equitativamente beneficios del acuerdo y (iv) la
competencia no debe ser eliminada. Del anélisis de esto, se encuentra que obedecen
a los criterios en la normatividad vigente asociada a las excepciones, pero con énfasis
o perspectiva vinculada al medioambiente y el cambio climético.

42 Al respecto consultar: Draft guidance on environmental sustainability agreements. (2023). https://www.gov.
uk/government/consultations/draft-guidance-on-environmental-sustainability-agreements

43 Al respecto consultar: Policy rule ACM's oversight on sustainability agreements. (2023). bttps://www.acm.nl/
en/publications/policy-rule-acms-oversight-sustainability-agreements
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Bienestar social

De La Calle (2023) menciona que, en el marco de la tendencia del green antitrust,
"estamos viviendo una época de transicién en la que nos movemos del estdndar de
bienestar del consumidor a un concepto de bienestar social”. Lo anterior, en virtud
del desarrollo sostenible y su incidencia respecto a que las industrias y autoridades
tomen en consideracién variables distintas a las tradicionales econémicas.

El estdndar del bienestar del consumidor de acuerdo con la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico indica que

Under such a standard, conduct that lessened competition but delivered sufficient efficiencies to offset this
could, in some circumstances, be permissible if prices did not rise [Con arreglo a esta norma, una
conducta que redujera la competencia, pero generara eficiencias suficientes para compen-

sarla podria, en determinadas circunstancias, ser admisible si los precios no aumentaran]

(OCDE, 2023, p. 12).

Adicionalmente, la OCDE precisa que este no representa una definicién sumamente
amplia para abarcar criterios diferentes a los precios y ademds ignora otros grupos
que son afectados por las politicas de la libre competencia, pero que no responden a la
identidad propia de consumidores. En ese sentido, este estdndar queda limitado tanto
a aspectos econémicos como de precios, respecto a lo anterior se ha de mencionar que

La relacién entre el concepto de bienestar del consumidor y aplicacién de la politica de
proteccién de la competencia aparentemente no es clara. Para lograr una mayor precision,
parece pertinente abordar este concepto desde el punto de vista econémico. En este
sentido, se tiene que cuando hay mayor competencia, se produce mayor bienestar a los
consumidores, debido a que hay mejor asignacién de los recursos y los precios se rigen

conforme a la demanda y oferta (Radda 2018, como se cité en Izquierdo 2020, p. 8).

En virtud de lo anterior, se han propuesto nuevas alternativas de estdindares que permi-
tan abarcar beneficios distintos a los econémicos e igualmente que agrupen a un mayor
grupo poblacional, entre los cuales se encuentra el de bienestar social, para as{ aplicar
este en el supuesto en que una conducta que redujera la competencia, pero generara
eficiencias econémicas, sociales y/o ambientales suficientes para compensarla podria,
en determinadas circunstancias, ser admisible. Lo anterior dentro de un marco de una
economfia del bienestar social, a su vez dentro del contexto del desarrollo sostenible.
El problema radica en cémo medir estés eficiencias de sostenibilidad, dado que lo que
no puede ser medido, dificilmente puede ser gestionado y administrado. Al respecto,
Schinkel y Treuren (2021) mencionan que
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... these values can be identiﬁed and quantiﬁed,for example by marketing econometrics or techniquesfrom
environmental economics [... estos valores pueden identificarse y cuantificarse, por ejemplo,

mediante econometria de marketing o técnicas de economia medioambiental] (p. 7).

Esto dltimo se evidencié en los casos expuestos de la ACM, donde se utilizaron técnicas
econémicas medioambientales.

Por otra parte, la economia del bienestar social parte de la premisa de que las mé-
tricas tradicionales (como el PIB) en la actualidad no responden a los nuevos intereses
y preocupaciones de la sociedad en relacién con la calidad de vida y la prosperidad
social, dejando de lado variables como el medioambiente sano. Zenghelis et al. (2020)
mencionan que la sostenibilidad tiene un impacto en el crecimiento de la economia y el
bienestar de la poblacién, de forma tal que es esencial promover précticas sostenibles
para crear una sociedad resiliente y justa con miras a afrontar los retos futuros. Por
el contrario, ignorar el capital natural (recursos naturales) implica efectos negativos,
por ejemplo, la pérdida de biodiversidad puede llegar a afectar a largo plazo la pro-
ductividad de la agricultura y nuestra capacidad de alimentarnos.

REFLEXIONES FINALES

Resulta evidente la transformacién constante producto del impacto que tiene el desa-
rrollo industrial y técnico en la sociedad, la economfia y el medioambiente. El interés
reciente de la humanidad ha estado enfocado en promover el desarrollo sostenible y
calidad de vida; por esta misma razoén, se ha hecho necesario moldear las actividades
empresariales a conductas sostenibles, promoviendo una conciencia ecolégica sobre la
huella de carbono, lo cual, a su vez, modifica las conductas de produccién y consumo.
Lo anterior implica transformar la empresa y las regulaciones entorno a esta, desde
los aspectos internos, como lo son los criterios ESG, hasta los aspectos externos,
como lo es la libre competencia. El concepto de desarrollo actual aborda factores
adicionales a los econémicos, que deben ser tomados en consideracién en vista de
que estos impactan en la calidad de vida de la poblacién.

También, como se menciond, es vital contar con marcos regulatorios eficientes
y autoridades capaces para que las iniciativas ambientales produzcan los efectos
deseados y no se queden solo en proyectos bienintencionados con una bandera verde
que realmente no aportan significativamente y son solo un engafio para los consu-
midores**. En atencién a esto, la normatividad vigente puede responder de manera
coherente a los nuevos intereses y dindmicas de los mercados, como se evidencié en
el estudio previo de casos. Por supuesto, la clave es tener certeza y seguridad juridica;
por tanto, cobran especial interés las gufas y directrices construidas y publicadas
por autoridades a fin de orientar los acuerdos de sostenibilidad ambiental. Como lo
mencioné Vestager (2023), vicepresidenta de la Comisiéon Europea y Autoridad de

44 El llamado green washing y sus variantes.
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Competencia, “antitrust rules should support the green transition” [las normas antimonopolio
deben apoyar la transicién ecolégica] (p. 76). Por ello, es esencial que las autoridades
ofrezcan certeza y orientacién hacia las iniciativas ambientales para, de esta manera,
como se evidencié6 en el acuerdo de Shell y TotalEnergies, lograr un acuerdo sostenible
que pueda promover la competencia e innovacién favoreciendo a todos los agentes
del mercado y a la sociedad en general.

Asimismo, es importante recalcar que la tendencia del green antitrust no es excusa
para dejar regular, sino que debe ser insumo para esto; en otros términos, la creciente
popularidad entre las corporaciones, empresas y gobiernos por construir y promover
iniciativas verdes siempre debe hacerse de manera coherente y bien estructurada,
no simplemente como un afdn de aceptacién al mostrar una imagen “eco-amigable”.

Por lo anterior, se considera que en al &mbito local a fin de promover la transicién
energéticay las FNCER el gobierno no debié tomar la “salida facil”, al pretender eliminar
las prohibiciones y restricciones sobre la integracién de Ecopetrol-ISA, sino que, con
el propésito de promover los beneficios ambientales y energéticos de las FNCER, Ia
estrategia y plan de ruta propicia era considerar aplicar la excepcién demostrando los
impactos positivos y necesidad de esta operacién con miras a impulsar un eficiente
servicio publico de energia, o centrarse realmente sobre el problema de la conflic-
tividad social y los trdmites ambientales que aquejan el desarrollo de los proyectos.
Incluso, pensar en desregular (a la consideracién desregular es también regular) o
simplificar los procesos y centrar los esfuerzos sobre otros aspectos vitales con las
comunidades. En otros términos, garantizar y promover marcos regulatorios eficientes
y correctamente estructurados, con el objetivo de promover iniciativas ambientales
sin comprometer la libre competencia e innovacién, y maximizar los beneficios hacia
el medioambiente y la poblacién.
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