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INTRODUCCION
Camilo Ossa Bocanegra

Cuando hablamos de Derecho de la competencia, necesariamente tenemos que refe-
rirnos a dos objetivos claves de la ley. Por un lado, el netamente juridico, que busca
promover la libertad econémica, la libertad de empresa, el mantenimiento de la eficiencia
en los mercados y la proteccién de los consumidores, como un mandato derivado del
articulo 333 de la Constitucién Politica, que posteriormente fue reforzado via legal.

Por otro lado, encontramos el objetivo econémico que busca la maximizacién del
bienestar del consumidor a través de la eficiencia econémica, que consagra una fun-
cién de represion, castigo y sancién con el objetivo de mantener la libre competencia
econdémica en nuestro pais.

Asi, encontramos que la Constitucién Politica de Colombia, en los articulos 332 y
siguientes, establece el marco desde el cual debe dirigirse la actividad econémica como
un presupuesto fundamental del Estado Social de Derecho; el mismo articulo 334/l de
la Constitucién establece que serd el Estado, como encargado de la direccién general
de la economia, el que deba intervenir, en asuntos que impliquen la restauracién de
actividades que, por algin factor externo —que bien podrian ser los sefialados en el

Ha sido listado en Chambers and Partners (Rising Stars) y Legal 500 como Recommended Lawyer
en el 4rea de competencia, telecomunicaciones y propiedad intelectual. Ha ganado varios premios,
como el Premio Robert Cooter en Derecho y Economia, la Beca Banco de la Republica y la Medalla
al Mérito de las Comunicaciones del Gobierno de Colombia. Cuenta con cuatro libros en materia
de Derecho econémico y més de veinte articulos académicos en materia de Derecho y Economfa.
Habla con fluidez espafiol e inglés. Ademads, es dibujante y pintor aficionado.

3 Hugo Alberto Marin Herndndez. Abogado, de la Universidad Externado de Colombia; especialista
en Derecho Piblico de la misma Universidad; Doctor en Derecho summa cum laude por la Universidad
Carlos 111 de Madrid. Se ha desempefiado como asesor juridico de diversas entidades estatales; Ma-
gistrado Auxiliar del Consejo de Estado; profesor de los Departamentos de Derecho Administrativo,
Derecho Constitucional, Derecho Procesal, Derecho Civil y Derecho Laboral de la Universidad
Externado de Colombia, en donde inici6 su actividad docente desde el afio 1998. Actualmente
se desempefia como docente e investigador de tiempo completo en la Universidad Externado de
Colombia, consultor en temas de Derecho Publico y Conjuez de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado. Autor de diversas publicaciones en el 4mbito del Derecho Administrativo y del Derecho
Constitucional, entre ellas los libros Discrecionalidad administrativa y El principio de proporcionalidad en el
Derecho Administrativo colombiano, publicados por esta Casa de Estudios, ademds de un significativo
nimero de articulos en libros y revistas tanto nacionales como extranjeras.

4 Elarticulo 334 de la Constitucién Politica sefiala: “La direccién general de la economfa estaré a cargo
del Estado. Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacién de los recursos naturales, en
el uso del suelo, en la produccién, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios piiblicos y
privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un
marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sa-
no. Dicho marco de sostenibilidad fiscal deber4 fungir como instrumento para alcanzar de manera
progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso, el gasto ptblico social
serd prioritario” (destacado fuera del original).
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Decreto 2153 de 1992 o en la Ley 1340 de 2009—, se comporta de manera ineficiente,
teniendo la obligacién de garantizar la actividad econémica y la libre competencia.

Tanto el articulo 333 como el 334 habilitan al Estado para que intervenga, bien
sea desde una perspectiva ex ante —regulacién econémica— o a través de una éptica
ex post —referida al Derecho de la competencia propiamente dicho—. Aqui podriamos
decir que la sancién cumple un papel, desde el punto de vista juridico, de reproche;
sin embargo, debemos decir que los presupuestos estdn dados para que dicho juicio
también sea econémico—, de todo aquel comportamiento que atente de forma directa
o indirecta el normal desarrollo del mercado y la economia en general, afectando
sus parametros de eficiencia, pero también afectando a los demés competidores y, en
consecuencia, a los consumidores.

Este panel trata justamente de estos aspectos: los reproches, tanto juridicos como
econémicos, que se hacen a un comportamiento que, previamente, la ley ha catalogado
como ilegal, que bien podria tratarse, hablando de libre competencia econémica, de
acuerdos, actos, abuso de posicién dominante y el régimen de integraciones empre-
sariales.

El régimen sancionatorio por practicas contrarias a libre competencia lo encon-
tramos en los articulos 25 y siguientes de la Ley 1340 de 2009, donde se establecen
unas sanciones de cien mil salarios minimos legales mensuales vigentes o el 150% del
beneficio reportado con la infraccién a la norma, teniendo también que decir que, en
materia de integraciones empresariales, cuando se incumple la obligacién de pedir
autorizacién y dicha integracién afecta la libre competencia en un mercado determi-
nado, se puede ordenar la reversién de la operacion de integracién. Existe otro tipo
de sanciones que debemos mencionar, como es el caso de los remedios estructurales y
comportamentales, referidos a instrumentos usados para remover elementos que distor-
sionan las condiciones de competencia del mercado, en el caso de los estructurales y,
para el caso de los comportamentales, son medidas que afectan la conducta especifica
de la empresa y conllevan imponer restricciones de caracter prohibitivo —no hacer— o
impositivo —hacer—.

Para desarrollar el presente panel, hemos propuesto tres ejes temdticos: i) Andlisis
econémico de las sanciones, ii) La sancién como elemento indemnizatorio y iii) Disua-
sién de la sancién —Prevencién general positiva— Experiencia comparada en Estados
Unidos y Europa.

ANALISIS ECONOMICO DE LAS SANCIONES
¢Es eficiente el modelo sancionatorio de la Ley 1340 de 2009 en cuanto al castigo de la conducta y

la disuasion del comportamiento> Evolucion de la aplicacion de la sancién por parte de la SIC en los
itltimos 10 afios. Andlisis con metodologia de teoria econdmica.
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Camilo Ossa

El Anélisis Econémico del Derecho se encarga de estudiar el Derecho, como objeto,
con metodologia de teorfa econémica. Partiendo de este supuesto podemos encontrar
que la escuela clésica o Escuela de Chicago es la que més aportes le ha dado al Derecho
de la competencia, en el sentido de buscar, en el cumplimiento de lo sefialado por el
articulo 333 de la Constitucién Politica, generar estados eficientes, reglas o normas
que generen estos estados. Siendo asi, uno de los papeles principales que cumplen
las sanciones, es el de prevencién general frente a los demés competidores y frente al
mismo sancionado.

Ya sabemos que, segtin el articulo 333 de la Constitucién Politica, hay que garan-
tizar la libre competencia, y la mejor manera para lograrlo es que exista eficiencia en
los mercados, menor intervencién del Estado y que sea el mismo mercado el que se
autorregule y el que dicte las propias normas mediante las cuales se van a desenvolver
las relaciones entre competidores, bien sea verticales u horizontales.

Lo que buscamos es eficiencia, ese es el pardmetro de medicién segin el Anélisis
Econémico del Derecho aplicado al Derecho de la competencia, y ¢qué puede ocurrir?
Que podemos encontrar que existen comportamientos ineficientes y, segtin la escuela
clasica del AED, los individuos somos homo economicus, es decir, racionales, egofstas y
maximizadores, en sede de competencia, de sus utilidades.

Bajo esa légica de la racionalidad, si, por ejemplo, a nosotros como consumidores
nos suben el precio de un producto vamos a buscar un sustituto que nos genere el
mismo bienestar; con las sanciones sucede algo similar: estas funcionan como precios,
lo que quiere decir que, a mayor sancién, menos demanda de la conducta prohibida y
en consecuencia obtengo eficiencia. Si miramos el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009,
vamos a encontrar que las sanciones, por una practica contraria a la libre competencia,
pueden ser de cien mil salarios minimos legales mensuales o el 150% del beneficio re-
portado con la infraccién a la norma, sanciones que, en principio, parten de esa l6gica
de generar disuasién —lograr que se demande menos del comportamiento prohibido—
aumentando los montos sancionatorios.

Dicho lo anterior, hay que advertir una cuestién del modelo de sancién de las
practicas anticompetitivas en la ley colombiana, para lo cual utilizaremos el siguiente
modelo a modo ejemplificativo’:

Utilizaremos un juego en el cual las empresas (Em, y Em,) tienen diferentes opciones ante

la posibilidad de celebrar o no un acuerdo anticompetitivo. Entonces, dos empresarios®

5  Ossa Bocanegra, Camilo (2014). “La colusién en la contratacién publica: una visién del caso colom-
biano”, en Revista de Derecho n.° 42, p. 246.

6  Enel ejemplo trataremos el caso de dos empresarios, bajo la modalidad de acuerdo, pero entiéndase
que las practicas anticompetitivas se pueden realizar también de manera unilateral, como en el caso
de los actos y el abuso de posicién dominante.
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que compiten en un mercado tienen la opcién de cartelizarse o no cartelizarse; si deciden
no cartelizar es porque individualmente cada uno observa que la utilidad esperada podria
ser mayor que el beneficio que podrian obtener con la cartelizacién. Si, por el contrario,
deciden cartelizar es porque la utilidad individual esperada es menor que el beneficio que
podrian obtener con la no cartelizacién y, por ende, el beneficio reportado con el acuerdo
(cartelizacién) es mayor que la posible sancién a imponer en caso de ser detectados y
posteriormente sancionados. Igualmente, si deciden esta opcién de cartelizar, hay que
tener en cuenta que el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009 dispone los beneficios a los que
puede acceder quien colabore en la deteccién de pricticas anticompetitivas, con lo cual
el comportamiento de quienes participan en un acuerdo anticompetitivo puede variar de

conformidad con la estrategia que adopten los demaés.

Es decir, desde una visién cldsica del Anélisis Econémico del Derecho, si para el
empresario celebrar un acuerdo es més beneficioso que la multa a la cual puede ser
expuesto, multiplicado por la probabilidad de que la autoridad lo detecte y lo sancione,
el empresario, desde su racionalidad econémica —como homo economicus— tendera hacia
la cartelizacién.

De ahf la importancia de establecer montos sancionatorios relevantes, pero también
hay que tener en cuenta un factor fundamental y es el relacionado con la eficacia de la
autoridad encargada de detectar los comportamientos prohibidos y de aplicar la ley.
En una sancién éptima, “se debe escoger una combinacién de probabilidad y severidad
del castigo que imponga ese costo al potencial infractor de la norma, en este caso, de
competencia. Por ejemplo: Un costo esperado del castigo de $1.000 puede imponerse
combinando una multa de $1.000 con una probabilidad de aprehensién y de condena
de 1. Una multa de $10.000 con una probabilidad de 0,1, y asi sucesivamente’”. Es
decir, entre més baja la probabilidad de deteccién y sancién, més alta debe ser la multa
a imponer.

LA SANCION COMO ELEMENTO INDEMNIZATORIO

¢Es posible bablar en Colombia de indemnizacion de perjuicios, via proceso administrativo sancionador,
por una prdctica contraria a la libre competencia» ¢Si>» ¢No> ¢Opciones?

Hugo Marin
Con el propésito de responder a este interrogante se reflexioné sobre la naturaleza

juridica del procedimiento administrativo sancionatorio como expresién del ius puniendi
del Estado, con el propésito de examinar su compatibilidad con la posibilidad de abrir

7 Posner, Richard (2002). El andlisis econdmico del Derecho, México, Fondo de Cultura Econémica, México,
p. 352.
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espacio a la alternativa de procurar y eventualmente obtener indemnizaciones de per-
juicios en el marco de actuaciones administrativas de esta indole.

Se recordé, entonces, que la jurisprudencia y la doctrina, de manera practicamente
pacifica y bastante uniforme, tanto en el contexto colombiano como en el comparado,
destacan que la potestad sancionatoria de la Administracién Pdblica entronca en los
clasicos conceptos de poder y de funcién de policfa, entendidos como facultades del
Estado consistentes en la adopcién de decisiones de alcance general —poder de policfa—
o de caracter particular —funcién de policia— que restringen o condicionan el ejercicio
de sus derechos por parte de las personas, con el propésito de salvaguardar el interés
general o el orden publico.

Se ha destacado, en ese orden de ideas, la finalidad marcadamente preventiva,
ejemplarizante o educativa de la potestad sancionatoria de la Administracién, pero
al propio tiempo complementaria de las actividades reglamentarias, autorizatorias,
prohibitivas, fiscalizadoras, de inspeccién o control, entre otras, que se asignan a las
autoridades administrativas, en la medida en que su ius puniendi propende por la eficacia
en el ejercicio de aquellas otras tareas o actividades asignadas a la Administracién.
Constitucionalmente el ius puniendi administrativo se apoya, ademas de la funcién
intervencionista que al Estado se asigna en el modelo Social de Derecho —articulo 1
constitucional—, en el deber de obediencia al ordenamiento juridico que se impone a
todos los coasociados desde los articulos 4, 6 y 95 de la Carta Politica.

Por lo demés, se ha recalcado también que la funcién punitiva encomendada a la
Administracién debe estar signada por su propésito represivo o de restriccién de de-
rechos que se impone a una persona como reaccion frente a un comportamiento ilicito
por su parte, de manera que la actuacién administrativa y la decisién correspondiente
tendrdn naturaleza sancionatoria no solo si buscan constrefiir al cumplimiento de un
deber juridico o al restablecimiento de la legalidad conculcada por quien contrarfa el
orden juridico al realizar una determinada actividad, sino que contardn con esa con-
notacién punitiva si, ademés de lo anterior o en exclusiva, el perjuicio que le irrogan
al administrado tiene un sentido retributivo, que se traduce en la irrogacién de un mal
anadido al que de por si implica el cumplimiento forzoso de una obligacién que ya se
debfa o la imposibilidad de continuar desarrollando una actividad a la cual no se tenfa
derecho; ha de tratarse, pues, de un perjuicio afladido con el cual se afecta al infractor
en el acervo de bienes juridicos de los cuales disfrutaba licitamente.

En el anterior orden de ideas, resulta evidente que la indemnizacién de perjuicios es
una finalidad claramente ajena a los propésitos que animan al Derecho administrativo
sancionatorio; de hecho y en linea con lo anterior, el disefio que se ha realizado del
procedimiento administrativo sancionatorio tanto en la Ley 1340 de 2009 como en la
Ley 1437 de 2011 —CPACA—, en nuestro sentir, en modo alguno consideré la posibili-
dad de que en el marco de tales actuaciones administrativas la autoridad competente
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se ocupara de estudiar solicitudes y adoptar decisiones atinentes a la indemnizacién
de perjuicios. Para que ello fuese posible, en nuestra opinién, dado que las autorida-
des publicas desde el punto de vista de las competencias que ejercen, se encuentran
rigurosamente sometidas al principio de legalidad y solo pueden desplegar aquellas
actividades o funciones que les han sido expresamente conferidas normativamente,
en el actual marco juridico no estarfan investidas de la atribucién de pronunciarse,
al instruir y decidir procedimientos sancionatorios, sobre cuestiones relacionadas
con indemnizacién de perjuicios. Ello no quiere decir que resulte inconveniente o
desaconsejable que el ordenamiento juridico prevea a futuro la posibilidad de facultar
a la Administracién para que aborde, en el marco de actuaciones sancionatorias, tal
suerte de asuntos.

Camilo Ossa

Desde la 6ptica del ordenamiento juridico colombiano, como garantia derivada del
articulo 333 de la Constitucion Politica, corresponde al Estado garantizar la libre
competencia en los sectores de la economfa nacional y que conmine a los agentes que
participan en un mercado determinado a respetar las reglas, principios y derechos que
orientan la actuacién empresarial. Con ello, la posibilidad de exigir a estos sujetos el
cumplimiento de los fines propuestos con el establecimiento del llamado derecho de
la competencia con la "amenaza” de que, ante el incumplimiento, pueden ser sujetos de
sancién por los efectos adversos que puedan generar con su actuacién.

Sin embargo, no solo es importante adecuar la proteccién de la libre competencia
con lo ordenado por la Constitucién Politica, sino, también, revisar el dmbito de pro-
teccién legal de la norma o, en este caso, de las normas que en su conjunto conforman
el régimen juridico de proteccién de la libre competencia, y el fundamento, tanto
juridico como econdémico, que sustentan la actuacién administrativa para proteger la
eficiencia de los mercados, la libertad de empresa, la libertad econémica y los derechos
de los consumidores.

Sobre este punto solo quiero hacer referencia, en el sentido de que, en Colombia,
no es posible obtener una indemnizacién de perjuicios via proceso administrativo san-
cionador, lo que también se ha conocido como aplicacién privada del Derecho de la
competencia. Sin embargo, también debemos anotar que, en otros regimenes juridicos
como el europeo, existe la aplicacién privada del Derecho de la competencia, que es
el realizado por jueces y tribunales que pertenecen a la jurisdiccién civil ordinaria.

La posibilidad que se encuentra abierta en Colombia, y es poco explorada, esta
relacionada con la posibilidad de interponer una accién de grupo por précticas contra-
rias a la libre competencia, siendo este un interés colectivo consagrado en el articulo
88 de la Constitucién Politica, reglamentado en la Ley 472 de 1998.
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DISUASION DE LA SANCION —PREVENCION GENERAL POSITIVA—
EXPERIENCIA COMPARADA EN ESTADOS UNIDOS Y EUROPA

¢Cudl es el rol que debe jugar el principio de proporcionalidad tanto en la dosimetria punitiva concreta
frente a la decision de actuaciones sancionatorias puntuales, como en la adopcion de medidas legislativas
atinentes a la previsién de topes y/o de pardmetros para la fijacién de las sanciones en esta materia?

Hugo Marin

Se expuso cudl es la razén de ser, el fundamento constitucional de la obligatoriedad para
la Administracién y la utilidad que reporta en el ejercicio de funciones administrativas,
el principio de proporcionalidad como herramienta de construccién y de justificacién
de las decisiones que las autoridades administrativas adoptan en dmbitos en los cuales
disponen de méargenes de apreciacién discrecional que es, precisamente, el margen
con el cual cuentan al acometer la labor de dosimetria punitiva. En ese orden de ideas,
se resefié cémo el principio de proporcionalidad resulta de forzosa utilizacién en el
marco del procedimiento administrativo sancionatorio comoquiera que en su seno debe
desatarse la colisién entre principios que se plantea entre la intensidad de la afectacién
a los derechos e intereses del administrado que va a ser sancionado, de un lado y, de
otro, las funciones que estd llamada a cumplir la punicién administrativa —retribucion,
eficacia de la funcién administrativa y disuasién, ejemplarizacién o prevencién general,
ya mencionadas—.

En ese marco, se reflexioné sobre el rigor metodolégico con el cual la Superinten-
dencia de Sociedades ha hecho uso de los tres mandatos parciales que incorpora el
juicio de proporcionalidad —adecuacién, necesidad y ponderacién o proporcionalidad
strictu sensu—en algunos casos que en su momento tuvieron significativa resonancia y se
debatio sobre la idoneidad del disefio normativamente previsto en la Ley 1340 de 2009
en cuanto a los pardmetros allf fijados para la cuantificacién de las sanciones, algunos
de los cuales parecieran quedarse cortos para lograr esa finalidad de prevencién general
mencionada al paso que otros podrian dar de si, juiciosamente aplicados con apego
al principio de proporcionalidad, lo suficiente como para lograr el citado cometido.

Camilo Ossa

Quisiera traer a colacién la sancién impuesta a Telefénica de Espafia por una conducta
conocida como compresién de margenes, tesis esbozada por la Comisién Europea y
posteriormente ratificada por el Tribunal Europeo; dicha conducta, consistente, segtin
estas autoridades europeas, en “una compresién abusiva de méargenes cuando la dife-
rencia entre las tarifas minoristas de una empresa dominante y las tarifas mayoristas
para servicios comparables que aplica a sus competidores es negativa o insuficiente para
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cubrir los costes especificos de producto incurridos por el operador dominante en la
prestacién de sus propios servicios minoristas en el mercado descendente"®.

Existen tres casos embleméticos en la Unién Europea relacionados con la com-
presién de méargenes: i) Deutsche Telekom, ii) TeliaSonera vy iii) Telefénica, los cuales
constituyen el insumo de lo que es la compresién de margenes, sus elementos, los
efectos que generan en el mercado y la potencialidad restrictiva de la libre competen-
cia; sin embargo, en punto a la sancién, que es el tema que nos convoca hoy dfa, aun
cuando los efectos en el mercado son muy similares, existe una diferencia entre el caso
Deutsche Telekom y Telefénica, en el primero de los cuales imponen una sancién de
12,6 millones de euros, mientras en el segundo la sancién es de 140 millones de euros.

La diferencia puede estar relacionada con dos elementos clave: el primero, en
cuanto al dafio ocasionado al mercado y el segundo, en un claro intento de enviar
un mensaje a los demds competidores en el mercado previniendo la comisién de este
tipo de practicas, lo que podriamos considerar como una prevencién general positiva.

Y, por dltimo, no puedo dejar pasar la oportunidad para sefialar una cuestién clave
en materia de prevencién general, una tesis mas teérica que practica, pues atn no se ha
puesto en funcionamiento en Colombia y es una que esbocé en un articulo que escribf{
hace algunos afios titulado "Anélisis econémico de las sanciones administrativas en
el Derecho de la competencia y el consumo”: manifesté que “existen mecanismos que
ayudan, aun cuando el monto sancionatorio sea ‘pequefio’, a cumplir con la funcién
general preventiva de la que ya hemos hecho alusién, generando el mismo efecto que
puede producir echar mano de un régimen diferente dadas las ‘bondades’ de su sancién™.

Se hablé en dicho articulo de los dafios punitivos, déndoles tratamiento de dafios
compensatorios para lograr su aplicacion en el ordenamiento juridico colombiano, co-
mo herramienta para lograr una prevencién general eficiente de los comportamientos
considerados contrarios a la libre competencia econémica.

Sobre los cuales —dafios compensatorios— podemos decir que en materia de sancio-
nes administrativas tiene la puerta abierta para su aplicacién, o por lo menos de lo que
se entiende de ella, dado que "si la politica puiblica que justifica el dafio punitivo en el
sistema anglosajén es la de regular conductas mediante las sanciones econémicas, en
nuestro sistema son muchos los mecanismos que para tal efecto se tienen, verbigracia,
las sanciones administrativas que puede imponer el Estado a las personas naturales o
juridicas. Dicha sancién, que buscaria el mismo objetivo que el dafio punitivo, serfa a

8  Decisién 2003/707/CE del 21 de mayo de 2003, en un procedimiento con arreglo al articulo 82 del
Tratado CE (Asunto COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG) (texto pertinente a
efectos del EEE.) [notificada con el nimero C (2003) 1536]. Diario Oficial n.° L. 263 de 14/10/2003 pp.
0009-0041.

9  OssaBocanegra, Camilo (2015). “Anélisis ecénomico de las sanciones administrativas en el Derecho
de la competencia y el consumo”, en Revista Derecho del Estado, n.° 35, pp. 151-179.
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favor de quien sufre el dafio, es decir, de la sociedad en su conjunto, sin que implique
el enriquecimiento de una persona a nombre de aquella"'°.

Si miramos la filosoffa del dafio punitivo, encontramos que el mismo, desde una
visién econémica, puede definirse de la siguiente manera: “[Se otorgan] dafios punitivos

[bajo la denominacién que se quiera dar], cuando el comportamiento del demandado

[la empresa] es malicioso, opresivo, grosero, caprichoso, fraudulento”!".

Para lograr esto, se puede echar mano de la regla de Hand'?, entendida como:

En un sistema de responsabilidad subjetiva, si el costo en precaucién (B) es menor
al valor de dafio (L) multiplicado por la probabilidad de ocurrencia del hecho (P), la
empresa se supone negligente y debe pagar.

Dicha regla busca recuperar la eficiencia perdida con una sancién artificialmente
baja, incentivando, en este caso a los competidores, a invertir mas en precaucién, por

10 Henao Pérez, Juan C. (1998). El daiio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en
Derecho colombiano y frances. Universidad Externado de Colombia, Bogota, p. 48.

11 Cooter, Robert & Ulen, Thomas (2004). Law & Economics. Pearson Addison Wesley, Boston, p. 372.

12 “Caso United States Vs. Carrol Towing. El caso se inicié con motivo de la pérdida de una barcaza
y su carga en el puerto de Nueva York. Un conjunto de buques estaba amarrado —mediante una
Gnica linea de cuerdas— a los muelles de ese puerto cuando la empresa propietaria de uno de ellos
contraté a la demandada (una empresa de remolque maritimo) a fin de moverla fuera del 4rea de los
muelles. El buque en cuestién se encontraba sin tripulacién a bordo, por lo cual los dependientes de
la empresa de remolque procedieron, por su cuenta, a liberarlo y reajustar toda la linea de cuerdas
que lo amarraba. Esa operacién se realizé de modo inadecuado y una de las barcazas, movida por el
viento y la marea, rompié su amarre, chocé contra otro buque y se hundié con su carga.
El propietario del buque hundido demandé a la empresa de remolcadores por la negligencia de sus
trabajadores en la operacién. La demandada, a su vez, replicé que el demandante fue también ne-
gligente porque ningtin agente de su empresa estaba a bordo de la barcaza en el momento en que la
tripulacién del remolcador debia manipular los cabos. Si se hubiera contado con la presencia de un
agente capacitado —sostuvo la demandada—la operacién podria haberse realizado correctamente. El
magistrado entendié que no habfa ninguna norma especial que determinara si era o no obligatorio que
hubiera un agente de la empresa actora en su barcaza en esas condiciones y, por ello, solo quedaba
por establecer si esa ausencia era o no culpable segtin las normas generales, y que la decisién sobre
ese punto definirfa la cuestién.
El juez Learned Hand sostuvo al respecto:

(...)la obligacién del propietario de adoptar medidas contra los dafios resultantes es una funcién
de tres variables: (1) la probabilidad de que la barcaza se suelte de su amarre; (2) la gravedad del
dafo resultante, si ello ocurre; (3) el costo de adoptar las precauciones adecuadas. Posiblemente
sea conveniente expresar esta nocién en términos algebraicos: si denominamos P a la probabi-
lidad; L al dafio; y B al costo de adoptar las medidas de precaucién, la responsabilidad depende
de que B sea menor que L multiplicada por P, esto es si B < PL (esa accién sera culpable) (...).

En el caso, concluyé que la omisién de la actora, que dejé amarrada su barcaza sin personal a bordo
en esas condiciones, debfa considerarse, en efecto, culpable. Esta formulacién resulta, por cierto,
sorprendente. Cuando se intenta comprender qué es y cudndo se verifica la culpa, desde la perspectiva
juridica tradicional se habla de estdndares, como omisién de diligencias que exige la naturaleza de la
obligacién o comparaciones como el bonus pater familiae 0 buen comerciante, que la solucién propuesta
por el juez Hand se expresa como "hay culpa cuando lo invertido en prevencién es menor a los dafios
esperados dejan muchas dudas en situaciones concretas que se alejan de los extremos” [bid, p.1.073.
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cuanto una exoneracién de responsabilidad va a estar atado a lo que se invierta en pre-
caucién multiplicado por el valor del dafio y la probabilidad de ocurrencia del mismo,
lo que en estructura puede generar un efecto de disuasién de los comportamientos
prohibidos por la ley.

En conclusién, y enlazando el porqué de los dafios punitivos —o compensatorios— es
porque en un sistema de responsabilidad subjetiva, la funcién que cumplen estos dafios
es recuperar la ineficiencia creada por el menor valor pagado por (L), haciendo que en
todo caso el competidor pague (L) de manera plena, lo que incentiva inversiones 6ptimas
—competidor bueno— en (B) hasta que se iguale a (PL), lo que denota en eficiencia'?.

CONCLUSIONES

Quedan elementos bastante importantes que deben comenzar a estudiarse y analizarse
con maés detalle, especificamente por parte de la autoridad de competencia, como es el
relacionado con el Anélisis Econémico del Derecho y su impacto en cuanto al disefio
de reglas que puedan conducir a estados eficientes y, claro estd, la importancia cre-
ciente en el establecimiento de una politica sancionatoria que permita, en un anélisis
costo-beneficio, generar incentivos para el respeto de la norma 'y, en consecuencia, del
derecho que nos asiste a todos, tanto competidores como consumidores.

De otro lado, la indemnizacién de perjuicios es una finalidad claramente ajena a los
propésitos que animan al Derecho administrativo sancionatorio; de hecho, el disefio que
se ha realizado del procedimiento administrativo sancionatorio tanto en la Ley 1340
de 2009 como en la Ley 1437 de 2011, de ninguna manera consideré la posibilidad de
lograr este cometido indemnizatorio en los procesos administrativos sancionatorios.
Ahora bien, esto no quiere decir que resulte inconveniente que el ordenamiento juridico
considere a futuro la posibilidad de facultar a la Administracién para que, en el marco
de actuaciones sancionatorias, trate este tipo de peticiones.

La experiencia internacional nos arroja muchas luces sobre los avances doctrinarios
y jurisprudenciales en torno a una defensa de la competencia, asi como de una politi-
ca seria en la imposicién de sanciones. Casos como el de Telefénica de Espafia, aqui
enunciado, y otros, como el de Microsoft por abuso de posicién dominante, donde
ademads de la sancién pecuniaria, se le impuso medidas correctivas, pueden ser bastante
cuestionables en torno a la informacién que debo brindar a mis competidores.

Pero también podemos remontarnos a experiencias judiciales novedosas en su mo-
mento, como fue la propuesta por el juez norteamericano Learned Hand para generar
incentivos, que, si bien fue disefiada y aplicada inicialmente a un caso de responsabilidad
civil, también puede ser adecuada para un caso de responsabilidad administrativa con
el fin dnico de logar disuasién de comportamientos castigados por la ley.

13 Ossa Bocanegra, Camilo (2015). "Anélisis ecénomico de las sanciones administrativas en el Derecho
de la competencia y el consumo”, en Revista Derecho del Estado. n.° 35, pp. 171y 172.
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No se puede dejar de lado el principio de proporcionalidad y la importancia y el
desarrollo tan importante que ha tenido, lo que ha permitido llegar a ser una herramienta
de construccién y de justificacién de las decisiones que las autoridades administrativas
adoptan, sobre todo cuando la discrecionalidad estd presente. Es definitiva su utilizacién
y aplicacién, dado el choque de principios que se pueden dar en un proceso adminis-
trativo sancionador, méxime en relacién con las funciones que estd llamada a cumplir
la sancién administrativa, en punto a la retribucién, eficacia y disuasién.
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