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ASPECTOS SUSTANCIALES DEL REGIMEN DE PROMOCION DE COMPETENCIA

En el articulo 333 de la Constitucién Politica de Colombia® hay una buena consagracién
de la teorfa entre libertad de empresa y libertad de competencia; es claro para todos
los que compartirnos ese postulado que la economia de mercado es aquella que impli-
ca una mejor asignacién de recursos y que genera un mayor bienestar. Sin embargo,
se considera que hay algunas conductas que son abusivas o restrictivas de la libertad
de competencia; por lo tanto, en la linea en que deberia estar establecida, estd en el
minimo necesario de restriccién a la libre empresa, para garantizar que los beneficios
de la libre empresa efectivamente lleguen a la economfa y a los consumidores.

En este contexto, ces necesario incluir alguna conducta restrictivas, ces necesario eliminar alguna con-
ducta o alguna de las que tenemos deberia ser modificada para cumplir con ese objetivo>

de Industria y Comercio (SIC) por practicas restrictivas de la competencia y competencia desleal.
Adicionalmente, representd los intereses de dos personas naturales dentro de la investigacién por
practicas restrictivas de la competencia adelantada por la Autoridad de Competencia contra em-
presas del sector de los pafiales (la primera actuacién de esa naturaleza que involucra un Programa
de Beneficios por colaboracién-delacién) y fue miembro de la Comisién de Reforma al Régimen de
Beneficios por Colaboracién en Infracciones a la Libre Competencia, creada por la SIC para incluir
modificaciones al Régimen de Beneficios por Colaboracién (2014-2015). Su experiencia en el drea
de Comercio Exterior se ha desarrollado asesorando asociaciones en las dreas agricola, azucarera y
papelera en las negociaciones de tratados comerciales. Adicionalmente, ha representado a la Industria
colombiana en las mas importantes solicitudes Antidumping y de Salvaguardias en Colombia.

4 José Orlando Montealegre Escobar. Abogado de la Universidad de los Andes, 1981. Con especializa-
ciones en Derecho Comercial y en Derecho Financiero. Fue jefe del Departamento Legal de la Cdmara
de Comercio de Bogot4; jefe de la Oficina Juridica, Director General de Bancos y Corporaciones y
Superintendente Delegado de Seguros de la Superintendencia Bancaria, y Superintendente de Industria
y Comercio. Consultor del Banco Mundial y del Banco Interamericano de Desarrollo. Arbitro de la
Camara de Comercio de Bogoté. Socio de L6pez Montealegre Abogados Asociados Ltda.

5  Pablo Felipe Robledo del Castillo. Abogado, especialista en Derecho Procesal Civil y candidato a
Magister en Responsabilidad Contractual y Extracontractual Civil y del Estado de la Universidad
Externado de Colombia. Se ha desempefiado como viceministro de Justicia y del Derecho, viceministro
de Promocién de la Justicia, viceministro de Politica Criminal y Justicia Restaurativa (e), ministro
de Justicia y del Derecho (e) y director de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (e),
Superintendente de Industria y Comercio y actualmente es abogado consultor de su propia firma.

6  Articulo 333. "La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los Iimites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacién de la ley.
La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa,
como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecera
las organizaciones solidarias y estimularé el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la ley,
impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitar4 o controlara cualquier abuso
que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional. La ley delimitara
el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio
cultural de la Nacién”.
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Gabriel Ibarra Pardo

El Decreto 2153 de 1992 y la Ley 155 de 1959 sin duda fueron un hito, pero ya han
cumplido su ciclo. Hay desarrollos doctrinales y jurisprudenciales en el mundo que
claramente estan por fuera de la tipificacién que hoy se hace de las conductas restrictivas;
entonces, mas que incluir nuevas conductas, creo que el Derecho de la competencia
debe ser dindmico, por ejemplo, lo que se plantea con los algoritmos, con el Big Data,
etc., y serfa imposible tener una lista de conductas totalmente exhaustivas. Sin embargo,
la ley requiere unas reformas y unos ajustes.

En primer lugar, es indispensable establecer la distincion entre conductas horizonta-
les y conductas verticales. La ley colombiana no las distingue y eso tiene consecuencias
complejas, porque no todo acuerdo vertical es en si mismo restrictivo. Esa discusién
ya estd superaday, de hecho, en el mundo, la tendencia es a evolucionar las conductas
prohibidas per se a la regla de la razén. Entonces, en ese caso hay que introducir unas
reformas de fondo a la ley de competencia.

Lo mismo ocurre en el caso de la prohibicién general. Por supuesto, nadie pensa-
ria que tiene que existir un catdlogo exhaustivo, pero la prohibicién general también
requiere precisiones, porque si no, entonces sobrarfa la tipificacién de las conductas.
¢Qué precisiones requiere la prohibicién general? Lo ideal serfa distinguir las conductas
de la siguiente manera:

— Una prohibicién general en donde la carga de la prueba estd en la autoridad. En
la prohibicién general, la autoridad tiene que demostrar y tiene que hacer una
adecuacién tipica mucho més exigente que en las conductas que estdn claramente
tipificadas.

— Y en las conductas que estdn claramente tipificadas, deberfa haber una inversién
de la carga de la prueba hacia el investigado, es decir, que cuando las conductas
estan tipificadas, basta probar la conducta para que se presuma que la misma es
restrictiva, y serd el investigado quien tenga que entrar a desvirtuar esa presuncién,
que por supuesto sera legal.

Si esto no se hace asi, vamos a tener problemas de tipicidad, congruencia y Derecho
de defensa con la prohibicién general, y no solo eso, sino que no va a ser fécil estable-
cer unos limites o unos linderos para determinar cudndo una conducta es restrictiva
y cuando no.

El segundo tema que es urgente contemplar expresamente en la ley es el de los
convenios de colaboracién empresarial, que muchas veces son procompetitivos, nece-
sarios e indispensables, incluso, para preservar y proteger la estructura concurrencial
del mercado.

Adicionalmente, es muy importante establecer de manera expresa la regulacién de
las cldusulas de no competencia. Hoy en dia no hay ninguna referencia en la ley a las
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cldusulas de no competencia, y en estricto sentido si fuéramos a aplicar literalmente
su texto, todas esas cldusulas serian totalmente restrictivas.

Dentro de los argumentos para sugerir tales propuestas, se tienen que, si no se
distinguen las conductas horizontales y las verticales, se van a calificar conductas como
anticompetitivas que realmente son procompetitivas, y eso por supuesto va a tener un
efecto contrario para la iniciativa privada del que buscan las normas de la competencia.

Lo segundo, la necesidad de adecuar la prohibicién general tiene su razén de ser
en que, por supuesto, no puede haber una lista exhaustiva de las conductas que sean
restrictivas de la competencia, porque, si no, se quedarfan por fuera probablemente
muchas de ellas. Pero, esto no significa que no deba existir una tipificacién de unos
comportamientos que primafacie son restrictivos. Aqui puede establecerse una presuncién
para facilitar la actividad de la administracién, de tal manera que, de entrada, si se prueba
el acuerdo, la conducta se presume restrictiva, y si no lo es, tendra el investigado que
entrar a demostrar eso. Es una forma, por ejemplo, de establecer la regla de la razén.

Un ejemplo: un acuerdo de fijacién de precios vertical. Puede llegar a ser procom-
petitivo. En ese caso, se debiera dar la posibilidad de que el investigado lo demuestre
o que tiene una justificacién diferente a la de restringir la competencia.

Lo mismo pasa con los acuerdos de colaboracién, algunos de los cuales son pro-
competitivos, y si se establece una distincién adecuada, podrian quedar prohibidos y
reprimidos independientemente de que en ocasiones pudieran ser deseables.

Lo mismo ocurre con la cldusula de no competencia. Si esta clausula no se tolera
en ciertas circunstancias, se podria estar patrocinando un acto de competencia desleal
O parasitario.

Alfonso Miranda Londoiio

Estoy de acuerdo con el comentario del doctor Ibarra respecto de las practicas ho-
rizontales y verticales, fundamentalmente en el tema de los acuerdos. En verdad,
estamos hablando de la Ley 1340 de 2009, pero nuestras conductas anticompetitivas
provienen de 1992.

En 1992, en todo el mundo se consideraba que el acuerdo vertical de fijacién de
precios era ilegal per se. Ahora, en 1997, la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos decidié el caso State Oil Co. v. Khan, que los acuerdos verticales de fijacién
méxima de precios se debfan mirar bajo la regla de la razén y no bajo la regla per se.
En el aflo 2007, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos decidié el caso de
Leeging Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., en donde dijo que los acuerdos
verticales de fijacién de precios minimos deberfan mirarse bajo la regla de la razén, no
bajo la regla per se. Nuestro catadlogo de conductas esté atrasado, y hay muchos de esos
acuerdos que son repetitivos y no estan claramente expresados.

En cuanto a la prohibicién general, considero que es importante y que debe mante-
nerse, aunque sacdndola del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, donde empieza refirién-
dose a acuerdos para terminar hablando de toda clase de practicas, procedimientos o

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.° 54 « JULIO-DICIEMBRE 2020 = PP. 139-158



(Es necesario reformar el régimen de competencia? 143

sistemas tendientes a limitar la libre competencia o a mantener o determinar precios
inequitativos, toda una cantidad de frases que han tenido que ser construidas por la
autoridad de libre competencia con mucha dificultad, aunado a que no se ha utilizado
el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, que prohibe toda conducta que afecte la libre
competencia en los mercados, lo cual no dice tampoco absolutamente nada.

Ademis, como lo dijo la Corte Constitucional’, la cldusula general de prohibicién
no es inconstitucional, pero la autoridad de competencia la ha utilizado de manera
inconstitucional en innumerables oportunidades. Sigue siendo la norma més utiliza-
da, pero muchas veces sirve para afectar el principio de congruencia, para cambiar la
imputacién de las investigaciones que se adelantan, por lo que es necesario reformular
la clausula de prohibicién general.

Es muy importante que se elimine la colusién ticita, pues en Colombia se ha
abusado tremendamente de ella y el tema de los factores plus ha sido inmensamente
abusado por parte de la autoridad de competencia, para crear, en mi opinién y con
todo respeto, falsos positivos.

También los actos nos sobran. Si la propia autoridad de competencia ha termina-
do diciendo que en los actos anticompetitivos no se requiere posicién de dominio,
pero sf una suerte de poder de mercado, una posicién menor de mercado, pero algtin
nivel de poder de mercado, para que el acto de influenciar a otra empresa para que
incremente sus precios o se abstenga de bajarlos, o la negativa unilateral de contratar
como retaliacién a la politica de precio pueda tener objetivo. Y acaba mirdndolos casi
que como acuerdos.

En cuanto a los acuerdos, por ejemplo, los de fijacién de precios, a pesar de que
esta la definicién de la norma del n.° 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, la
autoridad de competencia no ha dicho que puede haber acuerdos verticales de fijacién
de precios que pueden ser legales, pero si ha cerrado algunas investigaciones diciendo
que “como es un acuerdo vertical de fijacién de precios, no voy a abrir investigacion”,
entonces eso ha creado muchisima indefinicién.

José Orlando Montealegre Escobar

Los colombianos tenemos la mala costumbre de querer resolverlo todo con una nueva
ley. Y la ley de competencia es el ejemplo clésico. La Ley Sherman es de 1870 y esta
vigente. Claro, hay actualizaciones necesarias, pero respecto de las propuestas nor-
mativas en general sobre la ley de competencia mi opinién es que deben ser lo menos
amplias posibles, lo més limitadas en cuanto a su extensién y lo méas precisas, y ahf hay
que tener un criterio de necesidad.

Las conductas horizontales y las verticales han variado su interpretacién y su en-
tendimiento en el mundo, y de pronto alguna precisién en ese sentido seria razonable,
como lo plantea el doctor Ibarra.

7  Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017,
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Al articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 habria que hacer algunas precisiones, eso
sf, tal vez dos de esos actos se podrian convertir en uno solo.

De acuerdo con que se haga una exigencia o una permisién expresa de los acuer-
dos de colaboracién empresarial, porque el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992, que
contiene las excepciones, muchas veces se interpreta en el sentido de que “[...] hay una
doctrina de la Superintendencia sobre acuerdos de colaboracién, pero més exigente
se volvié, como en alguna época, que el tema de las garantfas. Era més exigente el
acuerdo de colaboracién, debfa cumplir tantos requisitos como ‘los beneficios para el
consumidor, etc.’, de tal magnitud, que uno de entrada decfa “tratemos de defendernos
sin ningln acuerdo de colaboracién empresarial”.

No obstante, se debe tener mucho cuidado con las reformas a la ley, solamente
para que fueran las minimas indispensables, sin tratar de legalizar todo, porque bajo
ese expediente todos los dias vamos a estar desactualizados.

Pablo Felipe Robledo del Castillo

Estoy de acuerdo con el doctor Montealegre. Lo que pasa es que no habifa autoridad
ni quien hiciera cumplir la ley, tenfamos otro modelo econémico, etc., pero una nor-
ma muy parecida a la prohibicién general de la Ley Sherman. Serfa ideal tener solo la
prohibicién general, que tiene el visto bueno de la Corte Constitucional, que concluyé
que cumplia con todos los requisitos del Derecho punitivo estatal desde el punto de
vista de la tipificacién®.

Ahora, el tomar una cantidad de conductas que hizo el Decreto 2153 de 1992 para
indicarlas en forma puntual, especifica y numerada, desagregando del articulo 1 de la
Ley 155 de 1959, para crear las caracteristicas de unos acuerdos, y que hay acuerdo en
este caso, y posicién de dominio en este otro, etc., es importante y pedagégico, pero
¢qué riesgo corre? El que sefiala el doctor Montealegre, que siempre se va a entender
que la norma estd desactualizada y cada vez que se produzca un fallo en alguna parte
del mundo que, de una u otra manera, cambia la forma de interpretar la conducta an-
ticompetitiva, entonces se va a necesitar una ley.

Claramente la ley es dindmica, pero més dindmico que la ley son los empresarios,
con sus conductas anticompetitivas y cartelistas, y mas dindmicos que los empresarios
somos los abogados; entonces, hay que tener mucho cuidado porque finalmente, de
lo que se trata es de ejecutar una politica piblica para defender un derecho colectivo
que les pertenece a todos los colombianos, que es la libre competencia econémica,
més alld de cualquier cosa, es la ejecucién y el cumplimiento de una politica publica
para el desarrollo de este pais.

8  Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.
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ASPECTOS PROCESALES

Comencemos con una anécdota sobre este tema. El Decreto 2153 de 1992 se preparé
durante mucho tiempo y se redacté basicamente en tres tardes. ¢(Qué caracteristicas
tiene una practica de antimonopolios y qué caracteristicas debe tener un procedimiento
de antimonopolios para que sea adecuado? Recuerdo muy bien que el tema debe tener
muchas fases, que la autoridad pueda ir avanzando y eliminando hipétesis en la medida
en que va avanzando. Era un tema explicito, que se tuvo en cuenta, porque la autoridad
debia irse ilustrando a medida que iba conociendo del caso y porque iban a ser casos
costosos desde el punto de vista de sus defensas.

También se tuvo en cuenta el balance entre los intereses punitivos y la proteccién
del mercado. Entonces, cuando se piense si el procedimiento o alguno de los aspectos
procesales deberfan ser modificados, una de las consideraciones a tener en cuenta
debe ser si el procedimiento que se adectda a la naturaleza de una investigacién de
antimonopolios tiene unas condiciones que son universales y uniformes en cualquier
tipo de legislacion, si existe suficiente garantia del debido proceso y donde puede
estar el balance.

Entonces, teniendo en cuenta esto, escuchemos la propuesta del doctor Montealegre
sobre si hay aspectos del procedimiento que deban modificarse, adecuarse de manera
regulatoria, cuales serian y sus razones.

José Orlando Montealegre Escobar

El tema que mas ha creado conflicto entre la Superintendencia, los abogados y los
empresarios es la aplicacién del procedimiento. El debido proceso ha generado una
conflictividad que se debe tratar de revertir, en aras de la eficiencia de la Superinten-
dencia y la eficacia de sus investigaciones. A la Superintendencia se le debe respeta-
bilidad y no temor.

Parte de la conflictividad se ha generado, porque se ha distorsionado la finalidad
que tenfa la averiguacién preliminar. Con el doctor Archila, tuvimos la oportunidad de
redactar el Decreto 2153 de 1992, y la averiguacion preliminar tiene la finalidad que
tiene en el Derecho antimonopolio a nivel universal, y es permitirle a la autoridad
realizar unas actuaciones, unas diligencias y unas visitas con el propésito de recabar
indicios para determinar si resulta procedente abrir o no una investigacién, y, en caso
de que no se recaben esos indicios, archivar la actuacion.

Desafortunadamente, y eso no es responsabilidad de una sola persona ni de una sola
administracién, sino con el paso de los afios, la averiguacién preliminar se convirtié
en una investigacién a espaldas de los investigados, esto es, sin la posibilidad de que
estos participen, sin la posibilidad de una efectiva defensa, porque en esta etapa no
hay investigados, con una serie de pruebas recaudadas.

Bajo esos presupuestos, en mi opinién, de manera ilegal, y que puede durar incluso
afios, como en efecto han demorado muchas averiguaciones preliminares, de manera
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que lo que estd previsto en la ley y estd concebido como una etapa previa donde no hay
investigados, el Presidente Gaviria en la época del Decreto 2153 de 1992 dijo: "muy
bueno que incorporen esa investigacién preliminar porque no todo el mundo puede
estar investigado, ustedes no tienen la capacidad institucional, —como en efecto no la
tenfamos en aquella época, se estaba empezando a crear—, para combatir los monopolios
y las practicas restrictivas de la competencia”.

Entonces, hay que delimitar temporal y funcionalmente la averiguacién preliminar,
porque, aunque filoséficamente fue concebida asi, al no tener limite temporal se ha
convertido en una “investigacién”, y cuando se abre la investigacién, de lo que se trata
es de darles visos de legalidad a una decisién y a unas pruebas ya recaudadas, con el
facil expediente de decir “se traslada todo".

Yo reto a una persona aqui, a que sefialen si han leido un expediente completo de
esos elementos probatorios. No hay. Si se tienen que llevar varias “teras” para tener
acceso al expediente, eso es violatorio de las garantfas constitucionales, que no se tratan
de un mero formalismo, como en algunas desafortunadas providencias en la jurisdiccién
contenciosa donde se dice que no hay violacién del derecho de defensa porque hubo
pruebas y explicaciones. No puede perderse de vista que el debido proceso también
tiene que ver con la eficacia del Derecho.

Este es un problema que no tiene solucién ficil en el mundo. Ha sido objeto de
discusién en Europa, respecto de la delimitacién temporal o no, pero considero que
serfa un buen mensaje fijar un plazo para que la Superintendencia vuelva a la posicién
inicial, aquella en la que se recaban indicios.

Lo segundo, es garantizar la independencia. Si se mantiene el esquema institucional
actual, se debe garantizar la efectiva separacién entre el delegado y el Superinten-
dente. Hoy dia, a conveniencia, en algunas actuaciones, van como jefe y subalterno,
y en algunas otras indican expresamente que no, a conveniencia. Se deberfa, con una
modificacién normativa, prohibir que el Superintendente conozca del expediente antes
del informe motivado y que constituya falta disciplinaria gravisima que el delegado
y el Superintendente compartan informacién antes de esa instancia, porque esa es la
garantia de la distincién entre la instruccién y el fallo.

Adicionalmente, se deben prohibir las notificaciones a través de los medios de
comunicacién. Los investigados no tienen que enterarse por la prensa de un acto que
se les termina notificando semanas y a veces meses después.

En conclusion, es necesario hacer claridad en el procedimiento. El disefio de la
averiguacién preliminar es importante, pero requiere de unas puntualizaciones y cito
un caso reciente del Banco de la Republica, que ha sido considerado durante muchos
afnos y estudios, como la entidad mds transparente y técnicamente més eficiente en el
pafs: los miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica, autoridad monetaria,
crediticia y cambiaria del pafs, recientemente, adoptaron un Cédigo de Conducta, en
el cual asumieron la obligacién de no dar declaraciones, no participar en foros, sim-
posios o seminarios en la semana previa a la realizacién de la Junta, para no generar
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expectativas, para no generar influencias. Eso no se lo expidié ninguna norma, ellos
expidieron un Cédigo de regulacién. La Superintendencia podria hacer algo parecido.

Moderador

Tenemos tres propuestas de modificacién: una que tiene que ver con delimitar tem-
poralmente la averiguacién preliminar, la segunda relacionada con que se garantice
la independencia entre el delegado y el Superintendente de Industria y Comercio,
y la tercera, que se prohiban las notificaciones por fuera del curso procesal. Doctor
Miranda, sus comentarios.

Alfonso Miranda Londoiio

Estoy de acuerdo con el doctor Montealegre. En materia de proteccién al debido proceso
y al derecho de defensa hace falta muchisimo, y eso se debe principalmente a la falta
de distancia entre quien investiga y quien sanciona. La Declaracién de los Derechos
Humanos refiere que todo el mundo tiene derecho a un juez neutral e imparcial, y
tenemos una investigacién en la cual el Superintendente delegado para la proteccién
de la competencia realiza la investigacién preliminar, abre la investigacién, decreta
las pruebas, decide cudles va o no a practicar, resuelve el recurso de reposicién de las
pruebas que negé, hace el informe motivado y tiene la posibilidad de la decisién del
Superintendente.

No hay ninguna distancia entre quien investiga y quien sanciona, por eso el sistema
chileno es tan superior y mucho més garantista que el colombiano, porque el Fiscal
Econémico solamente puede acusar, y el Tribunal defiende.

Tenemos otros problemas muy importantes, por ejemplo, en el tema de la estruc-
turacién de la imputacién en la Resolucién de Apertura, porque para que se investigue
y el investigado pueda defenderse, se tiene que indicar cual es la norma presuntamente
violada, cuéles son los hechos en que se fundamenta esa violacién y cuéles son las
pruebas que lo demuestran.

Pero resulta que esa imputacién después es modificada, cuando viene el informe
motivado dice “no, es que tal vez no era esa, sino eran otras cosas adicionalmente”,
pero eso nunca se lo dijeron al investigado, “ah, pero se lo estoy diciendo ahora”, y
le informan otras cosas mds adelante en la primera resolucién y después otras en la
segunda resolucién que resuelve el recurso de reposicién. Y asi no hay ninguna manera
de defenderse adecuadamente.

Se necesita una reforma del procedimiento, porque, como lo dice la Corte Consti-
tucional en la sentencia C-541 de 1998, cuando decidi6 sobre la legalidad del articulo
220 del Cédigo de Procedimiento Penal, no se puede sorprender al investigado con
nuevos hechos y con nuevas pruebas, entonces cuando nosotros hemos dicho “oiga,
miré, pero es que yo nunca me defendi de eso que me estdn diciendo”, responden “ah,
pero ahi estaba en el expediente”.
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Lo que exige la Superintendencia es un ejercicio imposible, que uno diga “bueno, me
voy a defender de lo que usted me dijo, pero ademds de eso, hay otras cosas que usted
no dijo y que podrian darle a usted razones para concluir que yo infring{ las normas
de libre competencia, venga y me defiendo de esas”. Eso no lo puede hacer nadie, eso
serfa una vulneracién de los deberes del abogado para con sus clientes. Entonces, como
la Corte Constitucional, si se van a tener en cuenta nuevas pruebas y nuevos hechos,
deberian darle la oportunidad de volverse a defender.

Moderador

Doctor Gabriel, antes de mirar cuéles son sus propuestas adicionales, quisiera escuchar
su posicién respecto de las tres propuestas de modificacién que nos ha traido el doctor
Montealegre.

Gabriel Ibarra Pardo

No creo, de ninguna manera, que la eficacia de las autoridades de control sea incompati-
ble con las garantias constitucionales. No existe dicotom{a entre las garantfas procesales
y la eficacia de la autoridad de la competencia. La autoridad de la competencia tiene
que tener los medios para poder aplicar sanciones, muy drésticas, pero respetando las
garantias mas elementales.

El pronunciamiento en los medios de comunicacién, antes de que les notifiquen
siquiera que hay un pliego de cargos en su contra, pone a los empresarios en una situa-
cién dificil por cuanto una vez se difunde el tema en los medios, los investigados ya
no podran tener defensa, porque quienes estdn condenando de ahora en adelante son
los periodistas. No es de recibo que los medios de comunicacién interfieran en unos
temas que, ademds, son muy técnicos y que por su naturaleza no pueden analizarse
al calor y sed de raiting de los medios. Menos atin es de recibo que los funcionarios,
las autoridades acudan a los medios para ambientar sus futuras decisiones. Allf jamés
aparecen las defensas de fondo. En los medios lo que se difunde es que el sefior pre-
suntamente es un cartelista y hay que condenarlo. Por ello, no es sano ese despliegue
medidtico antes de que haya unas conclusiones definitivas.

En segundo lugar, el procedimiento requiere de modificaciones drésticas. Antes
de que se profiera el pliego de cargos deberfa surtirse una investigacién preliminar, y
estoy de acuerdo con lo que dice el doctor Montealegre. La etapa preliminar deberfa
ser muy rigurosa, de manera que, al finalizar esta etapa, la autoridad ya tenga muy
claro para dénde va.

En cuanto a la independencia, por supuesto, yo creo que eso no tiene discusién
alguna. El mismo Estado colombiano le ha manifestado a la OCDE que entre la Delega-
turay el Despacho del Superintendente se ha establecido un chinese wall: asi como entre
los competidores no deberia haber ninguna comunicacién, ese mismo rigor deberfa
aplicarse entre el Superintendente y el delegado. El delegado o quien investiga deberfa
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ser un prosecutor quien tendria que blandirse en franca lid con el investigado, porque es
que, si no, ¢cuéles son las garantfas? Si ya de antemano el investigado estd condenado
y hay una orden de abrir una investigacién, pues ¢para qué se hace investigacién? Si se
va a garantizar el debido proceso, hay que hacerlo de verdad. El sistema vigente que
lleva a este tipo de cosas y por eso hay que modificarlo. El sistema tiene unas falencias
que lleva a veces a llevarse el debido proceso por delante y, de hecho, en razén de esa
estructura hoy en dfa la Superintendencia es mds una contraparte del investigado que
una autoridad que toma decisiones de manera independiente.

Hay que buscar la manera de encontrar un justo equilibrio, una situacién en donde
se pueda ponderar la eficacia de la autoridad con las garantfas fundamentales.

Moderador

A esta altura, hay cuatro propuestas: (i) limitar la averiguacién preliminar, (ii) la inde-
pendencia que deberf{a existir o profundizarse entre el delegado y el Superintendente,
(iii) la prohibicion de las notificaciones por prensa o las comunicaciones, y (iv) si la
tipificacién debe hacerse al comienzo de la investigacién y no tener ninguna modifi-
cacién durante el curso de la investigacién y la decisién. Quisiera escuchar su opinién
particularmente respecto de esa tltima.

Pablo Felipe Robledo del Castillo

Muchas de las cosas que se han afirmado han sido ampliamente descartadas en los
expedientes que se han tramitado ante la Superintendencia de Industria y Comercio.
La institucionalidad, cuando actta, lo hace bajo la presuncién de legalidad, con lo que
concluyo que todo aquello que ha hecho la Superintendencia de Industria y Comercio
es legal.

Ahora, si se dice que se viold el debido proceso, es necesario adjuntar la sentencia
de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo que declare la nulidad y la exis-
tencia de las supuestas arbitrariedades e irregularidades que comete la autoridad al
momento de hacer las investigaciones.

Voy al punto que nos convoca: ¢se necesitan reformas de cardcter procesal para
las investigaciones administrativas de cardcter sancionatorio, para las practicas res-
trictivas de la libre competencia econémica? La respuesta es si. Ese es el ejercicio de
los procesalistas.

Esté el Cédigo Judicial, el Cédigo de Procedimiento Civil, el Cédigo General del
Proceso, 40 reformas entre el uno y el otro. Llamo la atencién sobre esto: ¢por qué razén
existen normas especiales para las investigaciones de libre competencia econémica?
Porque decidieron, quienes redactaron las normas, que el procedimiento debia contar
con disposiciones especiales, alejandose del Cédigo Contencioso Administrativo y
ahora del CPACA.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.° 54 « JULIO-DICIEMBRE 2020 = PP. 139-158

DERECHO DE LA

COMPETENCIA



150 EMILIO ARCHILA, ALFONSO MIRANDA, GABRIEL IBARRA, JOSE MIONTEALEGRE, PABLO ROBLEDO

Es una forma inconsecuente de querer vivir “en el mejor de los mundos”, de dos
codificaciones, una general y una especial. Entonces, hay una cantidad de aspectos que
son diferentes. En el CPACA no existe informe motivado, no estd dividida la instruccién
del juzgamiento, lo que si ocurre en materia de competencia. En el CPACA no existe el
traslado del informe motivado, la autoridad que juzga es la médxima dependencia ad-
ministrativa (al mismo tiempo investiga y juzga), no hay Consejo Asesor. Por ejemplo,
asi son todas las investigaciones que se adelantan en la Superintendencia de Industria
y Comercio, salvo las de proteccién de la libre competencia econémica

En las investigaciones de consumidor, de reglamentos técnicos, no existe el Consejo
Asesor, pero obviamente si se pueden hacer investigaciones. Hoy, en competencia, esté
separada la funcién de investigacion, la funcién del Superintendente y del Superinten-
dente delegado, y eso estd bien. Se deben hacer reformas de tal manera que podamos
aplicar eficazmente el régimen de proteccién de libre competencia. Si se quiere con
dos instancias, con fallo del delegado en primera instancia y recurso de apelacién ante
el Superintendente, el Consejo Asesor para el delegado o el Superintendente, con
recursos para las decisiones.

La conclusién es que son bienvenidas las discusiones para modificar el procedi-
miento, es un trabajo que nunca va a terminar, pero no se pueden inventar teorfas sobre
la violacién sistemética al debido proceso porque las investigaciones no son como los
abogados litigantes las quieren. Eso no es consecuente con una labor decidida de la
autoridad, y mucho menos de la autoridad de competencia en Colombia.

LA INSTITUCIONALIDAD DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Un tema muy controversial es la institucionalidad de la Superintendencia de Industria y
Comercio. En un pafs como Colombia basicamente existen dos poderes: el dinero y los
votos. Alrededor de la discusién de la institucionalidad, me gustarfa que, en adicién a las
mejores practicas, la OECD, o lo que pueda estar ocurriendo en otros paises, cuando se
haga el andlisis sobre qué modificaciones, si algunas deben darse a la institucionalidad
de la aplicacién de las normas de competencia, hagamos un esfuerzo de hacerlo de
acuerdo con la estructura de mercado y las estructuras de poder que hay en Colombia.

Alfonso Miranda Londofio

En relacién con el tema de la estructura de la autoridad o el tema institucional, advier-
to en primer lugar que los organismos internacionales que analizan el Derecho de la
competencia, el ICN, la OCED, el Banco Mundial y las autoridades, no recomiendan un
determinado modelo de institucionalidad.

Lo que sugieren es que se adopte lo que mejor funcione dentro del ordenamiento
juridico, con instruccién a los equipos que la vayan a aplicar y que funcione.

Desde el Centro de Estudios de Derecho de la Competencia estuvimos muy pen-
dientes de que hubiera una Autoridad Unica de Libre Competencia. De hecho, en la
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época en la que el doctor Archila era Superintendente se dictaron dos decretos de
facultades extraordinarias en las que se aproximaba a la autoridad tnica y ambos fueron
declarados inexequibles®. Eso se logré con la Ley 1340 de 2009, que en el articulo 6
dice que la Superintendencia es la Autoridad Nacional de Competencia, y con tres
excepciones muy puntuales.

La autoridad no deberia ser unipersonal, sino colegiada. En el mundo, la mayoria
de las autoridades de libre competencia son colegiadas, lo que evita la captura de la
autoridad, y hace que existan diversos criterios dentro de la autoridad.

Es importante afirmar que el Consejo Asesor no es ninguna colegiatura, en realidad
son personas que van de manera muy puntual, se les hace una presentacién del caso,
y se levanta un acta en donde consta su asistencia, que se les explicé el caso y que
estuvieron de acuerdo; inclusive, si no asisten todos los miembros, no hay ninguna
consecuencia, por cuanto no producen un acto administrativo.

Por otra parte, la autoridad debe ser independiente del Gobierno. Hoy, el Superin-
tendente de Industria y Comercio es un funcionario de libre nombramiento y remocién
del presidente de la Republica, del tercer nivel de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.
El Decreto 1817 de 2015, reformado por este gobierno, no solo es inconstitucional, sino
que es absolutamente cosmético. El decreto se hizo para que Colombia fuera admitida
en la OCDE, y lo que hace es sefialar que el periodo del Superintendente es el mismo
del presidente y que existen unos requisitos para elegir al Superintendente. Realmente
ese no es un paso institucional.

La politica de libre competencia es estatal y no debe ser gubernamental. La au-
toridad de competencia requiere independencia. Por eso fue que, en Estados Unidos,
después de que se hizo la Ley Sherman, en 1914 se hizo la Ley de la Comisién Federal
de Comercio, la FTC, autoridad independiente del gobierno, con magistrados nom-
brados con un sistema de pesos y contrapesos, que tienen un periodo fijo y que son
completamente independientes del Gobierno.

La autoridad debe ser especializada. A la Superintendencia de Industria y Comercio,
por su eficiencia, le han asignado innumerables funciones que hacen que el Superin-
tendente tenga muchos focos de accién, incluyendo las facultades jurisdiccionales en
competencia desleal y consumidor, la metrologia legal, las Cdmaras de Comercio, la
proteccién de los datos personales. Es necesario ver una Autoridad de Competencia.

Por dltimo, la independencia entre quien investiga y quien sanciona que, como lo
habia anunciado, es un tema de la estructura institucional. Es muy importante referir
que, cuando se redacté la Ley 155 de 1959, era distinto quien investigaba, que era la
Superintendencia de esa épocay quien decidia eran los distintos Ministerios. Después,
al delegado lo nombraba el presidente de la Republica, y hoy en dia, el delegado es un
funcionario nombrado por el propio Superintendente. No hay ninguna independencia
entre quien investiga y quien sanciona, y esa es una de las criticas més importantes
respecto al debido proceso y del derecho de defensa.

9  Decretos 1122 de 1999 y 266 de 2000.
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Moderador

Se tienen cinco propuestas: (i) Autoridad tnica; (ii) Autoridad colegiada; (iii) Periodo
fijo, que garantice la independencia; (iv) Entidad especializada, que implica separarla de
todas las demés funciones, y (v) La separacién entre el delegado y el Superintendente
de Industria y Comercio.

Doctor Robledo, sus comentarios respecto a estas propuestas y si tiene alguna
adicional.

Pablo Felipe Robledo del Castillo

Estoy de acuerdo con muchas propuestas para modificar la autoridad de competencia.
No se ha llegado a la madurez institucional que permita al poder politico y econémico
respetar las decisiones institucionales.

Es importante “adelgazar” la Superintendencia de Industria y Comercio, escindir
a la autoridad de competencia de muchas de las funciones que hoy tiene. No sé si una
Unica autoridad de competencia o también de competencia y consumidor, que es un
modelo en el mundo bastante usado.

¢Que la decisién sea colegiada? Es mejor que la decisién sea colegiada. Probable-
mente se hubieran hecho cosas més importantes, porque de una u otra manera, se diluye
la responsabilidad, por lo que eso es importante y sano. Hoy, de una u otra manera, se
tiene con el Consejo Asesor. El Consejo Asesor no es lo que dicen, refiriéndose a que
se trata de una reunién del Superintendente con los consejeros. Los consejeros son
personas serias y respetadas, que estudian el caso, que dan buenos consejos. Obvia-
mente, seria mejor involucrar un cuerpo colegiado firmando la decisién.

Lo que no es negociable es que las investigaciones de inspeccién, vigilancia y
control, de policfa administrativa, de Derecho sancionatorio del Estado colombiano,
nazcan y mueran en la misma entidad. ¢(Por qué? Porque ese es el modelo de policia
administrativa que rige en Colombia. No hay en Colombia una funcién de inspeccion,
vigilancia y control, de policfa administrativa, que nazca en una entidad y muera en
otra; por qué, por sus actos administrativos tienen control ante el Consejo de Estado
en accion de nulidad.

La separacién entre el Superintendente y el delegado parece que apunta al propé-
sito de desarrollar mejor el proceso, pero no hasta el punto de inventar un sistema en
donde una autoridad investiga y otra autoridad juzga, porque eso es ajeno al modelo
institucional colombiano del ejercicio de la funcién de policfa administrativa. Para eso
existe la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, para que vigile a las autoridades
de inspeccién, vigilancia y control, y valide o anule sus actos administrativos
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José Orlando Mowntealegre Escobar

Estoy de acuerdo en crear un ente especializado, estamos en el momento adecuado
para hacerlo. Comparto que la autoridad sea colegiada, y para el modelo institucional
colombiano, creo que es, no para copiarlo y reproducirlo, pero si para tomarlo como
referencia, vuelvo a aludir al Banco de la Reptblica, en cuanto al periodo de los miem-
bros de ese ente, de esa comisién, donde se debe garantizar continuidad. Hay que
garantizar un trdnsito de periodos y eso en el disefio institucional colombiano existe
en el Banco de la Republica, que es una muy buena referencia.

Mientras eso se logra, es buena idea volver al sistema en que el delegado es nom-
brado por el presidente de la Reptiblica. Eso fue lo que hizo en el Cédigo Contencioso
Administrativo, anterior al CPACA, que los actos de los Superintendentes no fueran
apelables: y no lo eran porque tanto los actos del Superintendente como los de los
delegados, eran agentes directos del presidente de la Reptblica, lo cual no tiene ningtin
sentido hoy donde el delegado es nombrado directamente por el Superintendente.

Entonces podemos trabajar en ese sentido, y debe existir alguna forma institucio-
nal donde al interior de la propia entidad se garantice la independencia del érgano
instructor de los comisionados que tomen la decisién, porque eso debe corresponder
a una estructura institucional unificada.

Gabriel Ibarra Pardo

Primero, estamos de acuerdo en que la Superintendencia tiene mdltiples funciones.
Resultaria muy importante darle una dedicacién especial al tema de competencia, por
lo menos a eso y a los temas afines.

Un tema que no compartimos es el del Consejo Asesor. Lo que resulta grave es
lo que dice el doctor Robledo y es que no conocemos cémo son las sesiones. Se de-
be prescindir del Consejo Asesor, por una razén muy sencilla: no tiene inmediacién
con las pruebas, no conoce el proceso, no sé si el Consejo Asesor lea la totalidad del
expediente. La impresién que se tiene es que solo escucha la versién de la Superinten-
dencia, y no sé cémo un Consejo Asesor, que tiene un solo lado, pueda aconsejar con
todos los elementos de juicio. Me da la impresién de que el Consejo Asesor es como
se dice windows dressing y tiene por finalidad legitimar en muchos casos la decisién
del Superintendente. Asi que, si se tiene una autoridad colegiada, hay que tenerla de
verdad, porque la autoridad colegiada tiene la ventaja incluso de que entre los mismos
comisionados puede haber un debate de los temas mucho més maduro, serio y objetivo.

Segundo, el periodo del presidente no debe coincidir con el del Superintendente.
Deberfan ser muy distintos, porque no tiene sentido que casos tan importantes se
paralicen cuando hay una transicién y lleguen funcionarios totalmente nuevos a co-
nocer un caso que ya estd avanzado, del cual no tiene la menor idea. Deberfa haber
una continuidad, y el periodo de los comisionados o de la autoridad de competencia
jamés deberia coincidir con el del presidente de la Republica.
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Tercero, hay que revisar las funciones del delegado, en donde incluso tiene entre
ellas la de proyectar las resoluciones del mismo Superintendente; eso no tiene ningtn
sentido, y demuestra que hay una falta de independencia que no es admisible desde
ninguna perspectiva.

ACCIONES CIVILES Y PENALES EN EL CONTEXTO DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

El articulo 333 de la Constitucién sefiala que el Derecho de la competencia es un de-
recho de todos. Eso deberfa involucrar a los competidores, a los consumidores, a los
ciudadanos, a las victimas y el adecuado funcionamiento del mercado. En otros paises,
para poder garantizar que se protejan los legitimos intereses de todos esos, en algunas
oportunidades se han profundizado las acciones civiles. También se ha pensado que
es Gtil que exista una accién penal no solamente para los carteles de licitaciones publi-
cas, sino para todas las conductas antimonopolios. En ese contexto, quisiera conocer
la opinién de los panelistas sobre si deberfamos avanzar en tener distintas acciones
civiles y si por alguna razén nos convendria penalizar las infracciones a las normas de
competencia.

Pablo Felipe Robledo del Castillo

Aun cuando la Ley 155 de 1959 tiene 60 afios, no se celebran 60 afios de una politica
ptblica de proteccién de la libre competencia econémica. Desde hace muy poco, con
algun nivel de eficiencia, se estd protegiendo esa politica publica, y lo digo con el mayor
respeto y admiracién por quienes han sido superintendentes. Durante los Gltimos 15
afos se estd haciendo una tarea efectiva para perseguir las practicas anticompetitivas.

¢Cémo combatir las précticas anticompetitivas? Aun cuando se han dado los prime-
ros pasos, faltan muchos més. Obviamente, ha sido hasta ahora algo teérico, de poco
uso, y con cero decisiones importantes en el tema del ejercicio privado de acciones de
caracter indemnizatorio. No se tiene en Colombia una lista importante de decisiones,
en acciones de grupo, de cardcter indemnizatorio. Hay que avanzar seguramente por
establecer ciertas presunciones de la cuantificacién del dafio a cargo de los cartelistas
para que esas acciones puedan promoverse con éxito.

Por el lado de lo estatal, en el mundo hay una discusién: ¢penalizar (cércel) a las
personas naturales que estan involucradas en los actos de cartelizaciéon? En 2011, con
el Estatuto Anticorrupcién, se penalizaron los acuerdos restrictivos de la competencia
en la contratacién publica.

Realmente lo que ha pasado es bastante pobre, solo hay un caso.

Pero hay algo mds importante. Mds que cércel para los cartelistas, lo que resulta
necesario es la existencia de una norma sancionatoria méas vigorosa. Lo que deberfa
ocurrir es la implementacién del modelo sancionatorio europeo previsto para sancionar
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a los carteles empresariales, consistente en que no existe un techo o una suma nominal
maéxima, porque las sumas de dinero son relativas.

Cada vez que la Superintendencia de Industria y Comercio impone la méxima
sancién es muestra de que le quedd corta la capacidad sancionatoria del Estado. En-
tonces, pensar en cambiar el modelo sancionatorio econémico, en vez de cércel para
los cartelistas, puede funcionar y solucionar el problema.

Moderador

Doctor Miranda, usted que ha tenido varios de los casos en donde se han pretendido
perjuicios, me gustarfa saber su posicién respecto al tema penal, y, sobre todo, sobre
la efectividad de las acciones civiles.

Alfonso Miranda Londoiio

Estoy de acuerdo con el doctor Robledo en varios aspectos. El primero, sobre que la
existencia de la politica de competencia en Colombia no depende del gobierno anterior,
sino que existe una politica de competencia desde més atras, desde la Constitucién de
1991 y el Decreto 2153 de 1992, que son un paso muy importante en la existencia de
una politica de competencia en Colombia.

En relacién con la penalizacién, estoy de acuerdo con el doctor Robledo. La cri-
minalizacién del Derecho de la competencia, que existe en muchos pafses del mundo,
puede ser una talanquera porque en Colombia quienes aplican las normas criminales
no son la misma autoridad de libre competencia. La diferencia entre Colombia y los
Estados Unidos es que en Estados Unidos, los fiscales del Departamento de Justicia
aplican la norma criminal y la norma de libre competencia al tiempo, y eso les permite
hacer una aplicacién adecuada de la herramienta mds importante en la lucha contra los
carteles empresariales, que es el programa de clemencia o delacién, y que, cuando no
se puede otorgar la inmunidad total, eso genera una discrepancia muy grave y tiende
a perjudicar la utilizacién del programa de clemencia en Colombia.

Ahora bien, es necesario concentrar esfuerzos en buscar el tema de las victimas
de las practicas anticompetitivas, porque la decisién de libre competencia impone una
multa para el Estado, pero nada puede el Superintendente decir sobre los perjuicios
ocasionados a los particulares perjudicados por las practicas restrictivas de la compe-
tencia. Esa es una funcién de carécter jurisdiccional.

Salvo unos pocos casos arbitrales y de manera muy tenue, en Colombia no se han
indemnizado los perjuicios de las personas afectadas por las practicas restrictivas. Estdn
las acciones de grupo, hay pues la posibilidad de accionar por competencia desleal por
violacién de normas, etc., pero esos casos todavia no existen, y no hay gente preparada
para llevar esos casos y, por lo tanto, se tiene que trabajar en la indemnizacién de los
perjuicios.
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Gabriel Ibarra Pardo

No voy a debatir aqui la penalizacién, con lo que por supuesto no estoy de acuerdo.
Esa debe ser la dltima ratio.

La sancién no debe ser el eje de la politica de Estado en materia de competencia.
Por supuesto, el castigo es un tema muy importante, pero no puede ser que la polftica
de competencia se sustente solo en un tema eminentemente sancionatorio; €so no
conduce a nada. Estd demostrado que la sanciones son hasta cierto punto eficaces,
pero eso no ha llevado a la erradicacién de los carteles.

En Estados Unidos, incluso con el tema penalizado, estd demostrado que no se
detecta ni siquiera el 30% de los carteles. La politica de competencia tiene que estar
dirigida a tener un impacto real en la estructura concurrencial del mercado. Desde
esa perspectiva, deberfa haber no solo sanciones sino “zanahoria”. ¢En qué sentido?
Quien sea investigado por conductas restrictivas de la competencia, deberia tener
estimulos para resarcir realmente el dafio o la lesién social que ha generado con la
conducta. Por ejemplo, podria pensarse en descontar de la multa lo que el cartelista
decida indemnizar a los usuarios afectados. Aqui no hay ningtin estimulo porque al fin
y al cabo las multas van es para el tesoro general de la Nacién, y el impacto realmente
de toda la labor que hace la Superintendencia, no sé si hay un estudio sobre eso, pero
no sé hasta qué punto esté demostrado que esas multas han servido para impactar la
estructura competitiva del mercado.

Entonces, deberfan existir mecanismos que lleven necesariamente al cartelista a
tratar de buscar soluciones conciliadas con los afectados, que son las més eficaces, méas
aun, pensando en los costos que deben ellos asumir para impetrar cualquier accién. El
sistema de competencia debe llevar a procurar la transaccién y las conciliaciones por
parte de quien ha incurrido en una infraccién a las leyes de competencia.

Adicionalmente, hay que revisar las acciones que pueden impetrarse frente a estos
casos, pero, sobre todo, hay que especializar a la justicia. Nuestros jueces no conocen
en detalle estos fenémenos, por lo que hay que tener una jurisdiccién especializada en
materia de competencia y consumidor, en general, en materia de comercio, porque de
nada sirve tener acciones, si se van a demorar 20 afios. Si no se tiene claro que esto es
un problema estructural de justicia y si no se cuenta con una administracién de justicia
un poco maés eficiente, puede haber 20.000 acciones y esto no va a terminar en nada.

Es importante pensar en tener jurisdicciones especializadas, en capacitar méas a
nuestros jueces, y eso tiene que ir paralelo, en pensar en acciones més eficaces, e in-
centivar a los investigados para que, a motu propio, busquen acuerdos de transaccién.
El tema de la delacién hay que perfeccionarlo un poco més.

José Orlando Montealegre Escobar

Estoy de acuerdo en que no haya penalizacién y en que se reconduzcan los canales
institucionales para estimular la determinacién de perjuicios, que ya existen desde 1959.
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La Ley 155 de 1959 prevé que las conductas tienen objeto ilicito y generan acciones
indemnizatorias. Hay una complejidad en el escenario internacional entre la politica mas
efectiva de combatir los carteles, que es la delacién con las acciones privadas directas
que se han reconocido para procurar la indemnizaciéon de perjuicios, y bdsicamente
porque esas acciones privadas directas pueden desestimular la delacién. Ese serfa, en
este momento, el obstdculo mds importante.

La indemnizacién, como tal, existe bajo las reglas generales de la indemnizacién
de perjuicios, esto es, todo aquel que cause un dafio, lo debe reparar, y el que cause un
dafio derivado de una conducta anticompetitiva, también lo debe hacer.

Las acciones de grupo y las acciones populares quedaron en manos de unos “caza
recompensas’ que, al eliminarse el incentivo que habfa en las acciones populares, se
quedaron con las acciones de grupo, en donde no demuestran nada; entonces, no es
que no existan mecanismos, sino que no logran probar nada, porque lo que pretenden
es "ganarse la loterfa”, y eso es otra cosa.

Una referencia final: todos creemos haber sido los mesias del Derecho de la compe-
tencia, y lo que pasa es que el primero que le hizo un aporte fundamental fue el doctor
Hernando Agudelo Villa en 1959, con la Ley 155. Los demds, hemos ayudado en algo.
Los que hicimos el Decreto 2153 de 1992, supieran ustedes lo que era la Superinten-
dencia y lo que hubo que hacer. Claro, algunos han llegado més recientemente a este
mundo, entonces conocen menos de la historia.

CONCLUSIONES

— En cuanto a las reformas de los aspectos sustanciales del régimen de promocién
de competencia, el panelista lider de la respuesta, el doctor Gabriel Ibarra Pardo,
propuso (i) la distincién entre las conductas horizontales y verticales en tanto que
las verticales no necesariamente son ilegales; (ii) propone una prohibicién general
en donde la carga de la prueba esté en la autoridad y una descripcién de conduc-
tas claramente tipificadas, donde debe existir la inversién de la carga de la prueba
hacia el investigado, y, adicionalmente, se deben establecer reglas respecto de (iii)
los acuerdos de colaboracién que pueden generar eficiencias y (iv) reglas sobre las
cldusulas de no competencia que con la normatividad actual estarian prohibidas.
El doctor Miranda agregé que la aplicacién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959
puede afectar el principio de congruencia y la colusién técita y, al igual que el
doctor Montealegre, tiene reparos respecto de los actos restrictivos. Los doctores
Montealegre y Robledo precisan que hay que tener cuidado con las modificaciones
en tanto se corre el riesgo de que el régimen siempre esté desactualizado. El doctor
Robledo se aparta de las propuestas formuladas por el panelista lider.

— Respecto a los aspectos procesales, el doctor José Orlando Montealegre, panelis-
ta a cargo de la aproximacién a este tema, concluyé que se requiere (i) delimitar
temporalmente la averiguacién preliminar, (ii) garantfa de independencia entre el
delegado y el Superintendente de Industria y Comercio y (iii) prohibicién de que
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las notificaciones se hagan por fuera del curso procesal. El doctor Ibarra y el doctor
Miranda comparten estas premisas, adicionando la congruencia entre el pliego de
cargos, el informe motivado y la decisién final. El doctor Robledo no comparte las
apreciaciones respecto a la falta de congruencia y sostiene que los ajustes proce-
sales son un trabajo que nunca termina, pero eso no implica que exista violacién al
debido proceso.

— Frente a las modificaciones institucionales, el doctor Alfonso Miranda propone (i)
autoridad unica; (ii) autoridad colegiada; (iii) con periodo fijo lo que garantiza la
independencia; (iv) entidad especializada, lo que implica que la Superintendencia
de Industria y Comercio deberia dejar de lado las demds funciones misionales que
hoy detenta, y (v) se insiste en la separacién entre el delegado y el Superintendente
de Industria y Comercio. El doctor Robledo comparte dicha postura, apartdndose
solamente en los aspectos relacionados con que la funcién de inspeccién, vigilancia
y control se fraccionen en dos entidades, en tanto que eso es alejado del modelo
institucional adoptado por Colombia para el Derecho sancionatorio estatal. El
doctor Montealegre comparte las propuestas y aflade que deberia regresarse a
que la nominacién del delegado sea por parte del presidente de la Republica. El
doctor Ibarra, estando de acuerdo con las propuestas del doctor Miranda, precisa
que el Consejo Asesor no constituye de ninguna manera una decisién colegiada, el
periodo presidencial no debe coincidir con el del presidente de la Republica y que
las funciones del delegado deben ser revisadas, particularmente la de proyectar las
decisiones del Superintendente.

— Finalmente, en cuanto a las acciones civiles y penales en torno al Derecho de la
competencia, el doctor Pablo Felipe Robledo no cree que la penalizacién sea el
gran remedio al paso que cree que es necesario el fortalecimiento y cambio del
esquema para las sanciones econémicas, y se refirié a la ausencia de acciones in-
demnizatorias. El doctor Miranda comparte la opinién del doctor Robledo respecto
de la no penalizacién y hace énfasis en que es necesario trabajar en las acciones
indemnizatorias de escaso desarrollo en Colombia. El doctor Ibarra sefialé que las
sanciones no deben ser el eje de la politica de competencia y que deberfan existir
incentivos para que el sistema permita la solucién a los afectados a costa de las
sanciones y en la especializacién de los jueces en asuntos de competencia y en
general de comercio. El doctor Montealegre comparte las conclusiones iniciales,
resaltando que la accién privada puede desestimular la delacién.
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