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PRESENTACION

La multimillonaria multa impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio
—SIC— ha llamado la atencién de la opinién ptblica por su cuantia y, en primera instancia,
parecerfa suficiente para restablecer las condiciones de libre competencia en el mercado
doméstico del azicar, con la generacién o reactivacion de los flujos de importacién, re-
queridos para atender la demanda de los consumidores, especialmente de los industriales.

El analisis de los efectos transfronterizos de la préactica restrictiva que se extienden
a Bolivia, Ecuador, El Salvador, Costa Rica y Guatemala baja la expectativa respecto del
efecto correctivo de la medida sancionatoria.

La incertidumbre sobre la efectividad de la medida surge de las amenazas realizadas
por los azucareros a los potenciales exportadores de esos paises en el sentido de replicar,
en caso de exportar productos azucareros a Colombia, con la exportacién de un volumen
equivalente, al pafs de origen.

La amenaza es creible y costosa, con lo cual cumple las caracteristicas para ser efec-
tiva. Bastarfa mutar la accién colectiva mediante la cual se profirieron, a una accién indi-
vidual o independiente, pero de efecto equivalente. Si bien pueden surgir dudas acerca
de la legalidad de la accién, las amenazas en un contexto de rivalidad competitiva son

1 Para citar el articulo: VARGAS, C. (2016). Caso del azicar ¢Puede una estrategia basada en amenazas
anular el efecto correctivo de la cuantiosa multa impuesta por la autoridad de la competencia?, en Revista
Con-texto, n.° 45, pp. 103-115. DOI: https://doi.org/10.18601/01236458.n45.06
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frecuentes y legales. Como en la resolucién de sancién la SIC no demandé la cesaciéon
de las conductas colectivas por parte de los investigados, y tampoco restringié el uso de
estrategias individuales de estos, se abre espacio a la concrecién del chantaje anunciado.

Llama la atencién la asimetria que existe entre la estrategia consolidada de la indus-
tria, que consta de al menos tres instrumentos (que interactian para generar cuotas de
produccién y cuotas de suministro en el mercado interno, con la restriccién efectiva de
la oferta externa destinada a dicho mercado), frente a los efectos correctivos limitados
de la medida impuesta, y que en este caso, han dejado clara la necesidad de acudir a
otros instrumentos.

Coadyuva al fortalecimiento de la amenaza el hecho de que los afectados por las res-
tricciones, es decir, los consumidores de azticar, no solicitaron a la Secretaria General de
la Comunidad Andina la investigacién para corregir los efectos transfronterizos generados
en Bolivia y Ecuador. También, la circunstancia de que los acuerdos de libre comercio
con los pafses centroamericanos no contemplan acciones en materia de competencia, y
cuando se han previsto, estas consisten en acciones de cooperacién, sin capacidad real
sancionatoria y disuasoria de las préacticas restrictivas y de sus efectos.

Por las limitaciones sefialadas y la experiencia practica vivida en el caso de los pai-
ses centroamericanos, Colombia podria aprovechar la discusién del proyecto de ley de
competencia, para liderar la generacién de mecanismos individuales, con caracteristicas
de reciprocidad y equivalencia legal, para motivar la creacién de otras acciones de la
misma naturaleza que, agregadas en el contexto internacional, puedan crear el efecto
correctivo multilateral deseado para combatir de manera eficiente dichas practicas y sus
efectos transfronterizos.

De hecho, serd mediante el transcurso del tiempo que se corroborarédn los movi-
mientos estratégicos realizados por los competidores y consumidores en defensa de sus
intereses y en procura de mejores beneficios.

Ademds, serd con el testimonio de los consumidores nacionales afectados que se
daré respuesta a la pregunta de si el mercado colombiano, con las sanciones adoptadas,
ha sido liberado del efecto restrictivo de las practicas anticompetitivas.

1.jLA PREGUNTA!I: ¢(HABRA LIBERTAD DE MERCADO EN EL. MERCADO
DEL AZUCAR EN COLOMBIA>

Una vez quede en firme la sancién impuesta a la industria azucarera, y sabiendo que los
empresarios sancionados deben dejar de realizar practicas anticompetitivas en el mer-
cado nacional, surge la pregunta acerca de si ahora es posible obtener azticar de precio
més bajo, de la calidad y la oportunidad de entrega que demandan los consumidores de
aztcar en el pafs.

Al respecto, surgen reservas sobre el efecto correctivo o disuasorio inmediato de
las medidas sancionatorias impuestas por la autoridad nacional, por cuanto la estrategia
aplicada por los sancionados es integral. En efecto, estd conformada por varios elementos
que se complementan, y no todos fueron prohibidos o restringidos en su totalidad, como
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acd se analiza, y para los cuales, la accién de correccién aplicada mediante la resolucién
es insuficiente, entre otros, por los efectos transfronterizos que tiene la practica restric-
tiva identificada y para los cuales la SIC no tiene competencia (salvo la que se le delega
en la normativa andina).

2. ESTRATEGIA DE LOS AZUCAREROS

La estrategia integral aplicada por la industria azucarera contempla, principalmente, los
siguientes elementos:

2.1. Aplicacién de cuotas de produccién o suministro, a través del Fondo de Estabilidad
de Precios del Aztcar —FEPA—.

2.2. Restriccién conjunta o colectiva del acceso de la oferta externa en el mercado nacional.

2.3. Amenaza a los potenciales exportadores de Bolivia?, Costa Rica®, Ecuador, El Sal-
vador y Guatemala®*.

3. APLICACION DE CORRECTIVOS O AUSENCIA DE ELLOS

En cuanto a los correctivos que impone la decisién de la SIC, se pueden expresar las si-
guientes apreciaciones:

3.1. Orden de modificar el Fondo de Estabilizacién de Precios del Aztcar —FEPA—

La siC identifica los elementos asociados a la aplicacién de cuotas de produccién o de
suministro y ordena, en el articulo sexto de la resolucién que impone la sancién, que el
Comité Directivo del FEPA revise, en un término de seis meses, sus férmulas.

La orden de la sIC debe llevar a que el FEPA sea ajustado, en el sentido de eliminar
el componente anticompetitivo por ella identificado. Para tal efecto, hay que tener en
cuenta que la Ley 101 de 1993 establece como objeto de los Fondos de Estabilizacién
de Precios de Productos Agropecuarios y Pesqueros, entre otros, procurar “regular la
produccién nacional”, lo que podria dar pie a interpretar que, con este enunciado, se
abre paso a la intervencién en el mercado, con la aplicacién de un sistema de cuotas de
produccién o de suministro.

2 Ver considerando 5.2, hoja 9, de la Resolucién 80847 de la sic. Consulta realizada el 29 de octubre de
2015.

3 Ibid.
Bolivia, Ecuador, El Salvador y Guatemala se mencionan en el considerando 9.5.2.2, p. 69, de la Reso-
lucién 80847 de la SIC.

5 Ley 101 de 1993, articulo 36. Consulta realizada el 28 de octubre de 2015. Disponible en Internet:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0101_1993 html
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No obstante, a renglén seguido, la ley establece que el logro de los objetivos se busca
obtener “... mediante el financiamiento de la estabilizacién de los precios al productor
de dichos bienes agropecuarios y pesqueros’, con lo que limita el objeto de regular la
produccién nacional, al derivado de la operacién del mecanismo de estabilizacién de
precios. Por eso, entonces, cualquier accién que rebase el limite indicado por la ley cae
dentro de la ilegalidad, y esa parece ser la linea de interpretacién seguida por la SIC.

De la decisién de la SIC, llama la atencién el hecho de que, una vez probado el ca-
racter ilicito parcial del FEPA, no hubiera proferido sancién alguna vy, por el contrario,
hubiera ordenado simplemente la revisién del mecanismo. La razén se presenta en el
considerando 9.5.1.1 de la resolucién que impone la sancién.

Concomitante con lo anterior, se sefiala que también hubiera pedido suspender o
eliminar la operacién de los mecanismos de intercambio de informacion sensible entre
los sancionados, toda vez que ellos no son necesarios para administrar el mecanismo de
estabilizacién de precios.

Una observacién adicional es que las observaciones de la SIC estuvieron basadas
en el andlisis de las caracteristicas de la férmula del FEPA, y la resolucién no presenta la
evidencia empirica que contribuya a soportar sus conclusiones®.

El efecto neto en el mercado, consecuencia de la revisién de la naturaleza interventora
del FEPA, es que la oferta de origen nacional va a demorar un tiempo en cambiar su modus
operandi actual y, por tanto, la presién competitiva sobre los precios no serd inmediata y
deberia venir del exterior. Como se analiza a continuacién, la fuente de esa presién com-
petitiva puede continuar estando neutralizada, por parte de los productores nacionales.

3.2. Restriccidon conjunta o colectiva de la oferta externa en el mercado nacional

La medida correctiva de la SIC ha impresionado por su cuantia, y estd dirigida a sancionar
y proscribir el acuerdo anticompetitivo de los investigados, mediante el cual restringie-
ron la entrada al mercado colombiano de productos azucareros. En términos practicos,
se imponia una autorizacién de la asociacién gremial, para poder importar azicar de los
pafses antes mencionados.

Salvo por una eventual falla procesal que se identifique, es factible esperar que la
sancién se confirme, aunque se modifique su cuantia, atendiendo las observaciones y
reclamos presentados en los recursos legales a que tienen derecho los investigados.

El efecto practico que se espera tenga una sancién de la magnitud de la que se impuso
es que permita a las fuerzas del mercado (salvo el efecto que se deriva de la intervencién
del Estado a través del FEPA) operar libremente y mejorar el bienestar de los consumi-
dores, através de los beneficios recibidos por menores precios, la cantidad, diversidad y
oportunidad de las ofertas y las mejoras en la calidad de los productos.

6 Se advierte que dichos ejercicios pueden estar ubicados en el expediente de la investigacién, pero su
contenido se desconoce.
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Eliminado el “permiso” impuesto por los empresarios a las importaciones de aztcar, es
de esperarse la generacién o el restablecimiento de corrientes de comercio internacionales.

No obstante, la estrategia anticompetitiva de los empresarios del aztcar se comple-
ment6 con la advertencia a potenciales exportadores de enviar a sus mercados cantidades
equivalentes al producto ingresado al mercado doméstico colombiano.

El efecto de la estrategia del chantaje parece latente, como se explica a continua-
cion, y la posibilidad de contar en el corto y mediano plazo con producto externo en el
mercado nacional es baja. Es decir que la oferta puede seguir estando restringida, ya no
como consecuencia del cardcter ilegal de la conducta sancionada, sino del efecto latente
de las amenazas realizadas en el pasado, que pueden concretarse o implementarse en el
futuro, en caso de que llegue producto de origen externo al mercado colombiano. Se
nota que en la resolucién no se advierte acerca del caricter ilegal que pudiera tener la
concrecién de la advertencia proferida.

La excepcién la constituye Brasil, por cuanto los azucareros sancionados podrian no
tener la capacidad para generar una intimidacién creible en esa potencial fuente de oferta.

Por lo anterior, la magnitud del efecto de la sancién de la SIC se atenda de manera
sensible, y la cuantfa de la sancién no implica la eliminacién de todos los efectos anti-
competitivos de la estrategia anticompetitiva de los empresarios azucareros de Colombia.

3.3. Amenaza a los potenciales exportadores de Bolivia, Costa Rica, Ecuador,
Guatemala y Nicaragua

De la lectura del texto de la resolucién que impone la sancién a los azucareros del pafs,
se infiere que existe potencial real de oferta de productos de Bolivia, Costa Rica, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, y Brasil.

Los paises centroamericanos y suramericanos son los que se identifican como los de
mayor potencial de entrada al pafs, en razén de sus mejores precios. Brasil tiene opcién,
pero sus precios relativamente altos y el costo de transporte le restan posibilidades de
entrar de manera regular al mercado colombiano.

La amenaza consistié en advertir al potencial pais exportador, sobre el envio a su
mercado de cantidades de producto equivalentes a aquellas enviadas a Colombia.

Asi las cosas, a continuacion se analizan la naturaleza de estas, los efectos esperados
y los mecanismos legales para contrarrestarlas.

Como se ha sefialado en lineas anteriores, la estrategia de los azucareros contiene
varios elementos que interactian para lograr el cometido buscado. Asi, por ejemplo,
ademads de la contribucién del FEPA a la estabilizacién de los precios y la regulacién de
la produccién, se controlaba o neutralizaba la oferta de producto que viene del exterior,
y para ello, se aplicé el visto bueno a la importacién que, a la vez, interactuaba con la
amenaza de retaliacién en el mercado de origen del producto, asi la operacién se reali-
zara a pérdida.
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Controlado o eliminado el efecto potencial anticompetitivo de dos de los elementos
de la estrategia integral de los empresarios azucareros, queda en accién el derivado de la
intimidacién, por lo que a continuacién se hace una evaluacién sobre este.

3.3.1. Naturaleza de las amenazas

En teorfa econémica y en el estudio de las estrategias de mercados, se postula que estas
tienen que ser creibles y costosas. En este caso, la diferencia en tamafio de las empresas
colombianas, en relacién con las ubicadas en el exterior, es suficiente para potenciar la
intimidacién. Ademds, los empresarios sancionados tienen la capacidad técnica y finan-
ciera para realizar las exportaciones anunciadas a los paises ac4 indicados. Tomadas in-
dividualmente, las empresas de los paises objeto de la advertencia no tendrian capacidad
de neutralizarla o frenarla. No se evidencia en el caso analizado la posible cooperacién
entre ellos para frenar la amenaza de Colombia, y eso contribuye a hacerla creible, ya que
fueron formuladas en un contexto colectivo empresarial. Una vez sancionado el acuerdo,
el chantaje puede mutar, como se explica en este documento, a una accién individual.

La amenaza de envio de cantidades de producto en volimenes equivalentes a los
recibidos se complementé con ofrecimientos de estrategias de comercializacién de la
oferta exportable de esos paises, pero la columna vertebral era la eventual retaliacién
con exportaciones.

Desde luego que la estrategia se articulaba con el “permiso” de importacién expedido
por ellos mismos, lo que aseguraba el cerrojo a las importaciones.

El chantaje al parecer funciond, por cuanto, por ejemplo, de acuerdo con la SIC,
en el caso de Bolivia, su participacién como oferente de azicar en el mercado nacional
disminuyé sensiblemente en el periodo de la investigacién. De hecho, habria que des-
contar el efecto del “permiso” que, incluso, pudo llegar a primar sobre el alcance de la
intimidacién, como determinante en la restriccién de las importaciones.

Respecto del elemento de costo, se evidencia que la retaliacion de las cantidades
implica un esfuerzo financiero, por cuanto para tener éxito en el mercado de los paises
amenazados, la oferta del producto colombiano tendria que llegar al precio de ese mer-
cado y, como se establece en la investigacién, el del azicar colombiano es muy superior.
Eso implica sacrificio en los ingresos de la operacién, que se constituye en el elemento de
costo de la operacién, y se cumple con ello el segundo de los requisitos de las amenazas.

También hay que advertir que aun cuando la SIC, en la decisién de la sancién, no
prohibié la cesacién de la prictica, se infiere que esta deberd ser eliminada, una vez quede
en firme la resolucion de cierre de la investigacion. No obstante, no hay una prohibicién
expresa del chantaje planteado por el colectivo de los empresarios, ni advertencia o li-
mitacién alguna acerca de si esta se llega a concretar por via de la iniciativa individual.
A continuacién, se analizan los posibles cambios en la estrategia de los azucareros, as{
como la posible reaccién de los intimidados, después de la sancién.
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3.3.2. Cambios en la estrategia después de la sancion

Como se planted en lineas anteriores, no puede esperarse que a pesar de la orden de la
SIC, los cambios obligados en el FEPA tengan efectos sustanciales en el mercado interno
y, consecuentemente, en los precios, en el corto plazo. Es de esperarse que el “permiso”
privado requerido para importar azicar en el pafs sea eliminado. A ello contribuird, con
mucha efectividad, el correctivo aplicado por la SIC, ya que ese es uno de sus propdsitos.

No obstante lo anterior, el complemento de la estrategia integral de los azucareros,
cual es la de impedir la entrada de aztcar al pais por medio de amenazas de retaliacién,
quedarfa latente por lo siguiente:

— La amenaza es creible.

— Ahora que se desmonta el "permiso” privado para la importacién, las corrientes de
importaciones, frenadas durante la época de aplicacién del mecanismo, deberian activarse.

— No por haber desmontado el permiso se reactivardn dichas corrientes, por cuanto
el bloqueo a la importacién sigue latente, por el efecto de la intimidacién.

— Al activarse las importaciones de los paises indicados, la amenaza deja de serlo,
para pasar a ser una accion real de las empresas azucareras nacionales. Es decir que por
cada tonelada que entre al pais, este exportard a ese pafs de origen (centroamericano
o suramericano) un volumen equivalente al de las toneladas ingresadas. Es parte de la
caracterfstica de credibilidad de las amenazas.

La pregunta que surge ante esta situacién es si, después del cuestionamiento tan severo
de la estrategia azucarera por parte de la autoridad de la competencia, se puede aplicar
esta estrategia comercial, sin violar el régimen de competencia, ni contravenir la sancién
impuesta. La respuesta anticipada es que con una nueva vertiente de la estrategia, no se
incurriria, necesariamente, en violacién alguna.

Al respecto, vale reiterar que la SIC no solicité a los investigados cesar en sus conduc-
tas, y aunque se puede inferir que al imponer la sancién, la cesacién de la practica restric-
tiva esta implicita, no se puede predicar lo mismo respecto de la mutacién a iniciativas
individuales mediante la cual se pudiera concretar la amenaza a las potenciales fuentes
de exportacién, sin incurrir, necesariamente, en violacién del régimen de competencia.

Asi, entonces, la estrategia de los azucareros puede mutar de acciones colectivas a
individuales. Si persisten en las primeras, es claro que estarian de nuevo violando las nor-
mas de la competencia. No obstante, si la accién es individual y no se realiza de manera
concertada (mediante comunicacién entre los participantes), no habria, en principio, base
juridica para impedir que el chantaje se haga una realidad (salvo que la SIC la considerara
surgida de un acto colectivo ilegal). Entonces, el efecto restrictivo en las corrientes de
comercio internacional seguiria latente, si las acciones de la intimidacién se concretan,
a través de acciones individuales o independientes.

Si esta situacién se presenta, es de esperarse que los consumidores reaccionen pre-
sentando una nueva solicitud de investigacién. Si se tiene en cuenta la duracién de la
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investigacién y la imposicién de medidas, el efecto correctivo puede tomar un buen
tiempo en surtir el efecto deseado.

Ademds, el estudio de la nueva situacién en otra investigacién puede dar lugar al
surgimiento de zonas grises, por cuanto para la SIC, los hechos fueron de tracto sucesi-
vo y los efectos pudieran estar manteniéndose en el presente y hacia el futuro. Podria
entonces plantear la tesis que las amenazas, al haberse formulado en desarrollo de una
accién colectiva ilegal, la apariencia de individualidad de las acciones futuras, surgen de
esa conspiracién previay, por tanto, conservan su naturaleza de ilegales. Sin embargo, el
investigado, en este escenario, batallarfa para hacer prevalecer la naturaleza de su accién
individual, con independencia del acto colectivo previo.

A este respecto, vale tener en cuenta que en el articulo séptimo de la resolucién
que impone la sancién, se ordena enviar a la Delegatura para la Proteccién de la Com-
petencia copia de la resolucién, para determinar si existe mérito para abrir indagacién
preliminar y si los investigados infringieron el articulo 1.° de la Ley 155 de 1959, por
las razones expuestas en la misma resolucién. Curiosa decisién, por cuanto los hechos
descritos en la resolucién, se supone, fueron investigados y sancionados y, ademds, pu-
dieran estar préximos a la caducidad, y no se entiende cuél es el mensaje implicito en
esta determinacién ¢Qué hechos adicionales observé la SIC que pueden ser objeto de
una nueva investigacién? ¢Es esta una alerta para prevenir la concrecién de las acciones
de intimidacién proferidas?

En todo caso, si las corrientes de comercio se activan y se generan exportaciones en
las que prime la iniciativa individual que haga realidad la amenaza esbozada, no habrfa
fuerza coercitiva legal que impida hacerlo. De otra parte, si las corrientes internacio-
nales no se activan, pudiera plantearse también la hipétesis de que la efectividad del
chantaje sigue latente y los consumidores nacionales contintian sin poder disponer de
la oferta fordnea.

Las ideas anteriores pueden lucir especulativas, y dejarian de ser vélidas cuando los
consumidores nacionales confirmen que ya pueden disponer libremente de producto
fordneo, sin restriccién alguna para importar desde los pafses mencionados en la resolu-
cién de sancién. De otra parte, la efectividad de las amenazas debe pasar por la revisién
de los hechos que puedan explicar también la conducta en los paises de origen, como
pudieran ser la baja en la produccién, compromisos comerciales, etc.

3.3.3. Las lecciones en materia jurz’dica, en relacion con las amenazas

Las amenazas son estrategias comunes en las relaciones comerciales y hacen parte de la
rivalidad entre competidores, lo que contribuye a generar los beneficios que se esperan
de la libre competencia. En el caso objeto de estudio, si estas responden a una accién
colectiva, pueden ser consideradas como acuerdos anticompetitivos; pero si son accio-
nes independientes, realizadas sin comunicacién entre los competidores, no pueden ser
objeto de reproche. No obstante, si estas tltimas son la concrecién de una conspiracién
previa, podrfan ser consideradas ilegales y, para ello, habrfa que realizar una nueva in-
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vestigacién, habida cuenta de que su implementacién no fue expresamente prohibida y
tampoco se profirié advertencia alguna a los empresarios sancionados acerca del caracter
ilegal de esta si se hace efectiva, asi sea por iniciativa individual.

No cabe duda de que esta accién puede ser adelantada por la SIC, pero ahora serfa
tendiente a corregir una accién posterior (sin efecto preventivo), es decir, consecuencia
de los hechos que ya investigd y sanciond, pero que no prohibid, por cuanto no advirtié
del posible vicio de ilegalidad de la retaliacién, asi la accién fuera independiente o indi-
vidual. Si se tienen en cuenta los hechos considerados en la investigacién, la autoridad
dispondrfa de evidencia para hacerle el reproche a quien realice la accién de retaliacién.

No se descarta que la prohibicién expresa de las acciones derivadas de la intimida-
cién proferida se incluya en la resolucién que resuelva los recursos que, posiblemente,
presenten quienes tengan interés legitimo en la investigacién. Podria esperarse también
que la autoridad nacional advierta, en ese mismo acto, sobre el caricter ilegal de la con-
crecién de la amenaza, asi ella se produzca por iniciativa individual. Una expresién en
este sentido limitarfa mucho el efecto transfronterizo de la arista de la estrategia que
mantiene vigente el efecto restrictivo del comercio por la amenaza proferida, e incluso
harfa innecesaria la activacién del mecanismo andino. Podria beneficiar también la ac-
tivacién de las corrientes de comercio con los pafses centroamericanos, para los cuales
no se cuenta con un mecanismo legal que permita corregir el efecto restrictivo anticom-
petitivo de ese chantaje.

Desde luego que si esta manifestacién no se produce y las amenazas se concretan,
son muchas las zonas grises que surgen, por cuanto el empresario que realice la expor-
tacién puede plantear que su accién se enmarca dentro de la libertad de mercado y que,
por ser individual, la autoridad no tiene razones juridicas para objetarla y sancionarla.
Ademds, la SIC ya no tendria elementos para probar la prictica por efecto, sino por sus
efectos, lo que hace mas compleja la comprobacién del hecho ilegal. Es altamente pro-
bable que si se solicita una nueva investigacién, los hechos que constituyeron la base
del objeto del acuerdo anticompetitivo hayan caducado al momento en que quede en
firme la nueva decisién.

Asi las cosas, son muchas las acrobacias juridicas que tiene que efectuar la autoridad
que investigue, para determinar que una exportacién causa restriccién en la competencia
interna y que no corresponde a una accién de rivalidad entre competidores internacionales.

En los hechos que narra la resolucién de la SIC, no se examina la conducta de los
agentes econémicos de los pafses receptores de las amenazas, cuya aparente pasividad
pudo haber contribuido a facilitar el efecto disuasivo de la conducta anticompetitiva.
En este escenario es que cobra relevancia la investigacién de la Secretaria General de
la Comunidad Andina, autoridad que hubiera podido investigar en esos pafses y articu-
lar sus hallazgos y correctivos con los de la SIC. La entidad andina puede actuar como
puente, en este caso concreto, con las autoridades de competencia de Bolivia y Ecuador.

Es claro que la SIC no tiene competencia para investigar la conducta de los expor-
tadores en los pafses potenciales exportadores, pero por los efectos transfronterizos
evidenciados en la investigacién, hubiera podido pedir la investigacién de oficio ante la
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Secretaria. Esta peticién también hubiera podido ser realizada por los consumidores de
aztcar de Colombia. Asi, esta accién conjunta estaria en capacidad de dar un golpe més
contundente al efecto anticompetitivo de la estrategia de los azucareros sancionados.

3.3.4. Los agentes receptores de la amenaza y el entorno legal

Si bien es cierto los empresarios del azticar contaban con un instrumento a la mano para
impedir de manera muy efectiva la entrada de la oferta externa en el mercado doméstico,
al realizar la amenaza de retaliacién, profirieron también una intimidacién muy fuerte a
los potenciales exportadores al mercado colombiano.

Desmontado el “permiso” de importacién, no puede predicarse que ahora sf se ge-
neraran o restablecerdn las corrientes comerciales. Ello por cuanto la intimidacién esté
latente, y si bien la accién ya no puede ser colectiva, la inminencia de su concrecién por
la via de la individual sigue latente.

Puede especularse que los exportadores amenazados, conocedores de la aplicacién
del “permiso”, no intentaron realizar exportaciones a Colombia durante los afios que duré
la investigacién. Ahora saben que dicha restriccién no puede operar por méas tiempo,
sin embargo, por el efecto de la amenaza, pueden anticipar lo que puede ocurrir en sus
mercados internos, si hacen exportaciones a Colombia.

En el pasado, pudo suceder que los exportadores se acomodaron al entorno com-
petitivo restringido por el “permiso” y el chantaje colectivo, y no generaron rivalidad
con los empresarios colombianos del aztcar. Hoy, podrian tener la opcién de competir
y exportar o acomodarse y no hacerlo, por evitar la concrecién de la amenaza, asf sea
efectuada por un solo empresario mediante una accién independiente.

En el primer escenario, cuentan con la opcién de solicitar la aplicacién de medidas
antidumping, habida cuenta de que se sabe que por la diferencia de precios entre el
precio nacional y el de exportacién, las exportaciones de los empresarios colombianos
se harfan con dumping.

No obstante, la existencia del dumping, por sf misma, no basta para aplicar el dere-
cho que lo corrige, sino que ademds se debe determinar el efecto causado a la rama de
la produccién nacional en el pais receptor de las exportaciones, en este caso, los paises
amenazados.

La estrategia del correctivo presenta la limitacién de que, incluso de haber lugar a la
aplicacién del derecho antidumping, la exportacién se puede alternar entre empresarios,
buscando producir el efecto deseado por parte de quienes profirieron el chantaje y, con
ello, eludir la accién correctiva de un derecho antidumping.

Los datos de comercio exterior le brindan a los empresarios la informacién necesaria
para hacerles seguimiento a las importaciones que llegan al pais y sobre las cantidades
de producto que, eventualmente, se enviarian a los paises amenazados. Con esta base,
pueden determinar la dindmica de las estrategias individuales por implementar para con-
cretar el chantaje y, con ello, eludir la declaracién de ilegalidad por parte de la autoridad
de competencia. Es decir que efectuada una operacion de exportacion al pafs que envie
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producto al mercado interno colombiano y que reciba una sancién por dumping en el
pafs de destino, para otro empresario es facil concluir que en el juego estratégico del
mercado, le corresponde el turno de concretar de nuevo la intimidacién.

Otra accién que podria emprenderse es la presentacién de una nueva solicitud de
investigacién ante la SIC, buscando sancionar la retaliacién que, aunque con visos de indi-
vidualidad, pudiera considerarse desarrollada dentro del marco de la estrategia colectiva
declarada ilegal, que tendria que enfrentar las zonas grises acd planteadas.

Por los efectos transfronterizos que tiene la estrategia integral de las compafifas azu-
careras, el caso podria presentarse ante la Secretaria General de la Comunidad Andina,
para que se investiguen las conductas de los empresarios azucareros de Bolivia y Ecuador
y se determinen las acciones correctivas que podrian ser de advertencia o sancién, en los
términos que establece la Decisién 608 de la Comisién de la Comunidad Andina. Esta
podria solicitarse en caso de que el exportador amenazado se abstuviera de exportar,
para eludir la concrecién del chantaje.

En el caso analizado, extrafia que dicha solicitud no se haya presentado simulta-
neamente con la solicitada ante la SIC que dio lugar a la expedicién de la Resolucién
80847/15, para haber aplicado anticipadamente el correctivo eficaz a los efectos trans-
fronterizos identificados.

En efecto, la Decisién 608 del Acuerdo de Cartagena establece, en el literal a) del
articulo 5, que son objeto de la Decisién las conductas practicadas en "El territorio de
uno o mas Paises Miembros y cuyos efectos reales se produzcan en uno o més Paises
Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un tnico pais”.

Si bien la practica competitiva se centré en Colombia, la amenaza y su efecto tenfan
efectos transfronterizos. En este caso, quienes activaron el mecanismo nacional fueron los
consumidores nacionales, pero bien hubieran podido solicitar investigar la participacién
de los exportadores bolivianos y ecuatorianos en el escenario de la intimidacién, entre
otros, para evitar el efecto restrictivo a las importaciones. Incluso, por los efectos de la
conducta, los mismos exportadores hubieran podido solicitar la investigacién ante la
Secretaria General. Con ello, se hubiera podido neutralizar el efecto restrictivo latente
que tiene hoy el chantaje.

Sin embargo, si el chantaje mantiene sus efectos restrictivos, atn es viable la inves-
tigacién en el contexto andino.

Pero el efecto transfronterizo no se irradié Gnicamente hacia los pafses andinos,
por cuanto el control anticompetitivo de las exportaciones en los paises de origen, via
amenazas, también se hizo extensivo a algunos paises centroamericanos.

Para el caso de estos paises, no se dispone de instrumento juridico alguno que posibi-
lite la aplicacién de medidas con fuerza disuasoria para corregir las practicas comerciales
anticompetitivas y sus efectos. En los acuerdos internacionales que Colombia ha firmado
con ellos, se incluyen acciones de cooperacién que tienen carécter de cortesfa (caso de
Costa Rica), y en el acuerdo con tres paises centroamericanos, no hay un capitulo en
materia de competencia.
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La experiencia vivida sirve para constatar los efectos transfronterizos de las practicas
restrictivas de la competencia, cuya accién se hace méas evidente hoy con la consolida-
cion de los procesos de liberalizaciéon de los mercados internacionales. El caso de los
paises centroamericanos, denota la ausencia de instrumentos juridicos adecuados para
contrarrestar los efectos restrictivos de las practicas anticompetitivas. Por eso, dadas las
limitaciones para crear, via acuerdos comerciales, las bases juridicas que permitan pros-
cribir de manera efectiva las practicas y sus efectos, es aconsejable estudiar la viabilidad
de que por la via unilateral, cada pais ofrezca sancionar a los infractores, cuando la préc-
tica se origine en uno, pero tenga efectos en otro, previa la constatacién de reciprocidad
en el trato y de equivalencia en la evaluacién juridica de la practica y de sus efectos, asf
como de los aspectos procesales.

La iniciativa individual serfa una invitacién a otros paises para adoptar legislaciones
que den cabida a este tipo de instrumento, cuyo alcance punitivo va més alla de la accién
puramente cooperativa. Los organismos de cooperacién internacional podrian fomentar
la adopcién de estas medidas, para, poco a poco, crear un tejido que tendrd un efecto
multilateral que apunta a una mayor libertad en los mercados.

Colombia podria aprovechar el actual proceso de adopcién de un nuevo régimen
legal de competencia, para incluir en la nueva ley cldusulas en ese sentido.

Respecto de la seleccién de las probables estrategias de reaccion de los exportadores
de los pafses amenazados, con el fin de contrarrestar la conducta anticompetitiva de los
empresarios azucareros colombianos, dependeré del anélisis de los beneficios que aporte
cada una de ellas. La pregunta pertinente es si ella contribuiré a crear las condiciones de
libre competencia en el mercado andino del aztcar.

Finalmente, cabe expresar que la competitividad de un pafs no puede estar limitada
por la aplicacién ilegal de permisos sustentados en amenazas a los exportadores de ma-
terias primas necesarias para elaborar productos de alta calidad, como lo demandan los
mercados internacionales.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. El efecto de la eliminacién de los elementos anticompetitivos del FEPA no se pro-
ducird en el corto plazo.

4.2. La supresién del “permiso” de importacién eliminard parcialmente los efectos anti-
competitivos de la estrategia de proteccién de los empresarios azucareros sancionados.

4.3. Es altamente probable que la amenaza de retaliacién realizada a paises andinos y
centroamericanos mantenga restringida la oferta externa dirigida al mercado doméstico
colombiano de aztcar, de esos origenes.
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— Una manifestacién expresa de la SIC acerca de la ilegalidad de las acciones de
aparente iniciativa individual contribuiria a evitar la implementacién o concrecién de
las amenazas proferidas.

— En caso que no se produzca tal pronunciamiento por parte de la autoridad de
competencia:

—En el caso de Bolivia y Ecuador, la solicitud de una investigacién ante las autorida-
des andinas podria prevenir y corregir la concrecién de esas amenazas. Una accién ante
la autoridad nacional se puede realizar para corregir el origen de la préictica, pero solo
luego de efectuadas las exportaciones a los paises objeto de la intimidacién.

— No existe tal posibilidad de correccién, para el caso de los pafses centroamericanos.

4.4. Una estrategia como la evidenciada por la SIC tiene varios componentes, pero los
correctivos siguen siendo parciales. La cuantia de la sancién puede lucir aparatosa, pe-
ro su efecto no dejard de ser limitado. Contrarrestar los efectos nocivos de la practica
de carécter integral precisa de varias acciones de reaccién, més en este caso, cuando se
trata de préacticas restrictivas de la competencia con efectos transfronterizos. A pesar
de disponer de instrumentos juridicos para complementar la accién de la autoridad na-
cional, ni ella misma, ni los afectados por las practicas, activaron el mecanismo andino
que hubiera podido contribuir a frenar el embate anticompetitivo de los empresarios
colombianos del aztcar.

4.5. Las limitaciones encontradas para incorporar en los acuerdos comerciales inter-
nacionales, instrumentos con capacidad disuasoria y correctiva pueden ser superadas
con iniciativas legislativas individuales de los paises, que establezcan las bases juridicas
que contribuyan a proscribir de manera efectiva las practicas restrictivas y sus efectos.
Cada pafs podria ofrecer sancionar a los infractores, cuando la préctica se origine en
uno, pero tenga efectos en otro pais, previa la constatacién de reciprocidad en el trato
y de equivalencia en la evaluacién juridica de la practica y de sus efectos, asi como de
los aspectos procesales.

La iniciativa individual serfa una invitacién a otros paises para adoptar legislaciones que
den cabida a este tipo de instrumentos, cuyo alcance punitivo va més alld de la accién
puramente cooperativa. Los organismos de cooperacién internacional podrian fomentar
la adopcién de estas medidas, para que poco a poco, se cree un tejido que surta un efecto
multilateral que apunte a tener mayor libertad en los mercados.
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