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REGIMEN SANCIONATORIO EN LA NUEVA LEY DE COMPETENCIA COLOMBIANA*

Dionisio de la Cruz!
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INTRODUCCION

La novedad de la expedicion de una nueva ley llena de expectativas a la comunidad a
quien se dirige. Y, a quienes trabajamos con especial énfasis en el tema, nos obliga a

tratar de desentrafiar lo que los abogados llamamos el espiritu de la ley, con lo cual

* Este articulo fue presentado a la revista el dia 24 deagosto de 2009 y fue aceptado para su publicacién
por el Comité Editorial el dia 4 de diciembre de 2009, previa revision del concepto emitido por el drbitro
evaluador.
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comienza una interminable labor de interpretacién y debate respecto a las implicaciones

gue la nueva norma juridica nos puede ofrecer.

Tuvimos la oportunidad de seguir muy de cerca la gestacion y desarrollo de la ley al
interior del Congreso la cual, con estos primeros debates académicos, comienza su
trasegar en el mundo juridico, influenciando el comportamiento “respecto de todo aquel
que desarrolle una actividad econdémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo,
independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacién con las conductas que
tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados nacionales,

cualquiera sea la actividad o sector econémico”?.

Las normas que regulan el derecho de la competencia tienen dos grandes aspectos. Uno,
que podriamos llamar sustantivo, relacionado con el establecimiento de aquellos
comportamientos que se estiman restrictivos de la competencia y por lo tanto, limitaciones
al ejercicio del derecho a la libre competencia econémica y de contera al ejercicio de la
libre empresa. Otro, el procedimental, referido a la autoridad competente encargada de
sancionar las violaciones a la ley, el procedimiento a través del cual la autoridad
competente llevara a cabo las investigaciones pertinentes que le permitiran concluir si
existi6 0 no una violaciéon a la normatividad vigente de competencia vy, finalmente, las
potestades sancionatorias de las autoridades competentes que se derivan del

incumplimiento de la ley.

Es sobre el ultimo aspecto que haremos referencia: partiremos de la legislacion recién
derogada y analizaremos sus deficiencias y vacios, a efectos de detectar si la nueva
legislacion resuelve los defectos de los que adolece la normatividad derogada.
Posteriormente, analizaremos los aspectos sobresalientes y novedosos de la nueva
legislacion para finalmente, colocar en perspectiva los valores maximos que como multas
podria imponer la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante sic) por la
violacion de las normas que regulan la libre competencia en el mercado, con relacion a las
multas que otras autoridades administrativas en Colombia pueden imponer en desarrollo

de sus respectivas competencias, y las conclusiones.

Z Articulo 2° Ley 1340 de 2009.
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I. Régimen sancionatorio derogado

En aquellos asuntos en los que la sic era la autoridad competente (recordemos que el
régimen general contenido en la Ley 155 de 1959 y el Decreto 2153 de 1992 era aplicable
a aquellos sectores y aquellos agentes econdmicos sobre los que no existian un régimen
especial ni una autoridad competente especifica, como existian para los servicios
publicos®, el sector portuario®, de television® y el sector financiero®), de manera residual
para “[ijmponer las sanciones pertinentes por violacién de las normas sobre practicas
comerciales restrictivas y promocion de la competencia...” y, ademas, sancionar a

aquellos que no acataran las instrucciones que en desarrollo de sus funciones impartiera’.

La norma permitia a la siC sancionar por violacibn a las normas sobre practicas
comerciales restrictivas, esto es, por la violacion a las obligaciones de “no hacer”
establecidas en los articulos 478, 48° y 50'° del Decreto 2153 de 1992, por promocién de

la competencia y por no acatar las instrucciones que impartiera la sic.

Las sanciones consistian, principalmente, en multas que se imponian como consecuencia

de un proceso administrativo bajo la égida del debido proceso y el derecho de defensa.

Las multas se podian imponer a las personas juridicas o naturales responsables de la
realizacion de las conductas investigadas y a aquellas personas naturales que como
representantes o empleados, o simples auxiliadores “autoricen, ejecuten o toleren
conductas violatorias de las normas sobre promocion de la competencia y practicas

comerciales restrictivas™?.

El monto de las multas variaba segun si se trataba de personas juridicas o naturales, con

un tope de 2.000 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la

® Ley 142 de 1993.

* Ley 12 de 1991.

° Ley 182 de 1995.

® Decreto 663 de 1993.

’ Articulo 2° numeral 2° Decreto 2153 de 1992

® Acuerdos considerados restrictivos de la competencia.

® Actos considerados restrictivos de la competencia.

1% Conductas consideradas abusivas de una posicién dominante.
1 Articulo 4° numerales 15 y 16 del Decreto 2153 de 1992.
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imposicion de la multa para las primeras y de 300 salarios minimos legales mensuales

vigentes para las segundas.

Brillaban por su usencia criterios de agravacion o atenuacion punitiva que permitieran a la
autoridad fundamentar con criterios objetivos el monto de la multa a imponer, con la

consiguiente incertidumbre para la empresa o el particular sujeto a investigacion.

Para el tema de las integraciones econémicas no se tipificaba ningin comportamiento
especifico objeto de sancion, aunque las autorizaciones que se confirieran podian “ser
suspendidas temporalmente y adn revocadas por el mismo funcionario, de oficio o a
solicitud de cualquier ciudadano, cuando se comprueba que la nueva organizacion
juridico-econdémica ha incurrido en violacion de las normas consagradas por la Ley 155 de
1959712, y el Decreto 2153 de 1992, cuando comenzé a regir, facultad ésta que no se ha

utilizado.

A. Vacios del Decreto 2153 de 1992.

El desarrollo en la aplicacién de las normas antimonopolio, luego de la expedicion del
Decreto 2153 de 1992, expuso los vacios que en materia sancionatoria contenia la ley.
Hablamos de la gradualidad en el monto de las sanciones y la sancion de
comportamientos atipicos con sanciones establecidas para la realizacion de practicas

comerciales restrictivas.

1. En cuanto a la gradualidad

La doctrina de la sic ha tratado de fundamentar, aunque de manera muy pobre, el por qué
del monto de las multas que impone, las cuales adecla a cada caso dando como
resultado una serie de circunstancias de atenuacion o agravantes ad hoc sin conexion ni

proporcion con el valor de las sanciones impuestas.

Miremos por tipo de comportamiento cémo ha aplicado la sic la norma a la hora de

graduar las sanciones.

» Sanciones por no informar una operacion de integracién econémica

12 Articulo 11 Decreto 1302 de 1964.
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Como circunstancias atenuantes, para evaluar el monto de la sancion por no informar una
operaciéon de integracion econdmica, la siC ha aceptado argumentos tales como que se
trata de una integracién vertical, lo que implica un menor riesgo para el mercado, o que la
operacion llevaba poco tiempo de vigencia y por lo tanto el dafio no era mucho®. En este

caso la sancion se disminuy6 de $ 28 millones a $ 8 millones.

Asi mismo, como atenuante, acepté como valido el hecho de que la operacién no genero
restriccion a la competencia y a la buena fe en el comportamiento de los investigados,
quienes si avisaron integraciones posteriores a aquella no avisada®. En este caso la

sancion a la empresa disminuy6 de $ 120 millones a $ 80 millones.

Como agravantes, la sic considerd el tamafio y capacidad financiera™ de la investigada,
en cuanto la operacién tuvo efectos reales en el mercado’®. En este caso la sancién mas
alta ascendi6 a $ 331 millones para una de las empresas, sin embargo la misma fue

revocada por caducidad®’.

Igualmente en una integracion no informada en donde uno de los activos mas valiosos era
un bien intangible consideré que por tratarse de este tipo de bienes y de gran recordacion,

la sancién debia ser mayor'®. En este (ltimo caso la sancién ascendié a $ 120 millones™.

Cada uno de los anteriores argumentos fue expuesto sin ningun tipo de desarrollo en la

respectiva resolucion.
> Sanciones por la imposicién de precios inequitativos®

El argumento principal para la imposicién de las multas a las empresas procesadoras que

compran leche cruda al productor es el impacto de la conducta sobre el “mercado de la

¥ Resolucién 15917 de 2003. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

 Resolucién 28515 de 2004. Ibid.

'> Resoluciones 8307 de 2003, 21838, 21819 y 28515 de 2004. Ibid.

'° Resoluciones 8307 de 2003. Ibid.

'" Resolucién 19017 de 2003. Ibid.

'® Resolucién 21819 de 2004. Ibid.

!9 Resolucién 21891 de 2004, confirmada por la Resolucién 29191 de 2004. Ibid.

%% La definicién de precio inequitativo fue desarrollada para el mercado de compra de leche cruda
por el Decreto 2513 de 2005 desarrollado por las resoluciones 331 y 337 de 2005 del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural.
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compra de leche cruda al productor’®’. Las sanciones en estos casos fueron de $ 11%%, $
36%,$111* y $ 61%° millones.

El concepto del impacto de la conducta fue concretado en la Resolucion 51785 de 2008,
en donde se sancion6 a la Cooperativa Colanta, bajo el entendido que el impacto de la
conducta sobre el “mercado de la compra de leche cruda al productor [...] tiene que ver
con el valor dejado de pagar por las empresas productoras”. A Colanta en este caso se le

impuso una multa de $ 111 millones.

Cada uno de los anteriores argumentos fue expuesto sin ningun tipo de desarrollo en la

respectiva resolucion.
» Sanciones por la realizacién de acuerdos restrictivos de la competencia

En el caso de la investigacion por un acuerdo de precios de compra de algunas empresas
procesadoras de arroz, la sic fundamentdé su decision en que entre las investigadas
controlan la mayor parte del mercado afectando a los cultivadores, que por ser pequefios
campesinos no tiene poder de reaccion ante el cartel descubierto. Asi mismo, considero
como un agravante que a las mismas empresas se les habia aceptado un ofrecimiento de
garantias. Las multas en este caso oscilaron entre $ 155 millones y la méas alta para el
momento de $ 763 millones. Los representantes legales fueron multados algunos con la

méaxima sancién $ 114 millones y otros con $ 70 millones®.

En el caso de unas empresas cementeras, la SIC consider6 una circunstancia de
agravacion el hecho de que los investigados abarcaran “casi la totalidad del mercado”. La
multa ascendi6 a la maxima permitida en el momento de $ 923 millones para las

empresas y $ 138 millones para los representantes legales?’.

En la investigacibn a unas estaciones expendedoras de gasolina en Cali y Pasto,

considero la sic que el comportamiento afectaba a un sector amplio de la poblacién y tuvo

L Resoluciones 33915, 33916, 33917, 33918 de 2008. Ibid.
2 Resolucién 33918 de 2008. Ibid.

23 Resoluciones 33915 de 2008. Ibid.

24 Resoluciones 33916 de 2008. Ibid.

% Resolucion 33917 de 2008. Ibid.

%5 Resolucién 22625 de 2005. Ibid.

%" Resolucién 51694 de 2008. Ibid.
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efectos reales en el mercado. La multa ascendi6 a $ 22 millones por estacién

investigada?®.

A unos contratistas del Estado la sic los multé con $ 15 millones a cada uno, por

distorsionar un proceso de seleccién y escogencia®.

En la investigacion mediante la cual se castigd un cartel formado por empresas
transportadoras y la empresa Peldar, la sancion se baso, escuetamente, en el tipo de
acuerdo, su duracién y cobertura®. La multa en este caso ascendié a $ 20 millones a

cada uno.

Como atenuante encontramos, en una investigacion contra algunos hoteles en San
Andrés, la circunstancia de que la conducta no tuvo efecto en el mercado®. La multa

ascendié a $ 8 millones por cada hotel.

Cada uno de los anteriores argumentos fue expuesto sin ningun tipo de desarrollo en la

respectiva resolucion.
» Sanciones por abuso de posicion dominante

A pesar de la gravedad de los comportamientos constitutivos de abuso de posicion
dominante, originados por la misma condicion del investigado, las multas han sido

sorprendentemente bajas.

A las Empresas Publicas de Medellin se les multé con $12.500.000, ya que para la sic el
monto tenia que ver con los ingresos que recibié la empresa por la conducta abusiva de

venta atada®2.

A la empresa aérea Satena se le impuso una multa que consideramos simbdlica de $

618.000, ya que por la labor social de la empresa al volar a destinos alejados, la conducta

?8 Resoluciones 8027 y 7951 de 2002. Ibid.
% Resolucién 21822 de 2004. Ibid.

% Resolucién 21822 de 2004. Ibid.

31 Resolucién 34397 de 2001. Ibid.

%2 Resolucién 8328 de 2003. Ibid.
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no constituia un comportamiento “netamente comercial’” y no se causé un dafno real al

mercado, ni consider6 claro el impacto negativo que la conducta hubiera podido tener®.
» Sanciones relacionadas con actos restrictivos de la competencia

Un caso relevante: se sancion6 a un proveedor por influenciar a su distribuidor en su

politica de precios con $ 76 millones por el efecto que la conducta tuvo en el mercado.
» Sanciones indirectas por incumplimientos de las garantias ofrecidas

Para estos casos no existe sancion como tal. El esquema de las garantias se fundamenta
en la solicitud que hace el investigado sobre la base de la aceptacion de hechos, la
implementacién de obligaciones que desarrollen un cambio de comportamiento y un
esquema de seguimiento que le permita a la sic asegurarse del cumplimiento de las
garantias ofrecidas y para asegurar el cumplimiento una caucion que se hace efectiva en

caso de incumplimiento.

De acuerdo con lo anterior, la consecuencia del incumplimiento de la garantia ofrecida es
la declaratoria del incumplimiento, la ocurrencia del riesgo asegurado y el cobro del valor
asegurado en la péliza, que se convierte en una sancion indirecta para el investigado en
la medida en que, por el tipo de péliza*, el asegurador se devuelve contra el investigado-

asegurado por el valor asegurado pagado a la sic por la declaratoria del siniestro.

La sic fija el valor asegurado bajo la filosofia de que el mismo tiene como monto maximo
la mayor multa que pudiera imponer en caso de encontrarse culpable al investigado® vy,

en algunos casos por el 50% de la multa méaxima®.

% Resolucién 4285 de 2002. Ibid.

3 “Bajo la forma de seguro se puede garantizar el cumplimiento de una obligacién, en forma tal
que en el evento de la ocurrencia del riesgo, que consiste en el ho cumplimiento, el asegurador
toma a su cargo ‘hasta por el monto de la suma asegurada, por los perjuicios derivados del
incumplimiento de la obligacién afianzada’, como reza textualmente la pdliza citada (en este caso
la visible a folio C. 1). A ese texto simplemente una glosa: no ha debido emplearse la expresion
afianzada ‘porque ciertamente el seguro en que se garantiza una obligacion, comunmente
denominado Seguro de Cumplimiento, es negocio diferente de la fianza™”. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Civil. M.P. SiLvio FERNANDO TREJOS. Expediente 6140. 21 de septiembre
de 2000.

% Resoluciones 2085 de 2004, 3119 de 2007. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

% Resolucion 28463 de 2008. Ibid.
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2. En cuanto a conductas atipicas

Bajo el manto de practicas comerciales restrictivas o a través de una labor interpretativa,
la sic ha aplicado su potestad sancionatoria a comportamientos no tipificados

expresamente como “...Practicas comerciales restrictivas y promocién de la
competencia...” o por desobedecer las instrucciones que en desarrollo de sus funciones

imparta la Superintendencia®’. A continuacién, algunos de ellos:
» Incumplimiento de garantias ofrecidas

La sic ha sancionado a empresas por considerar que incumplieron con el esquema de
seguimiento dado dentro de unas garantias otorgadas, sin tener facultad legal para

imponer la sancion®.

Recordemos que las garantias son un mecanismo que ofrece la ley, que le permite al
Superintendente de Industria y Comercio suspender una investigacion en curso cuando

“

los investigados “...Brinde(n) garantias suficientes de que suspenderd o modificara la
conducta por la cual se le investiga™. El fundamento del ofrecimiento de garantias,
entonces, es la modificacibn o suspension de las conductas que son objeto de

investigacion.

Para asegurarse que las garantias ofrecidas realmente tuvieran como resultado la
modificacion o suspension de las conductas que se investigan, la sic desarroll6 la norma,
y, Vvia interpretacion, establecié que el ofrecimiento de garantias se debia estructurar, no
sé6lo sobre la voluntad unilateral del investigado de modificar o suspender la conducta que
se le imputa, sino, ademas, que debia haber un mecanismo que le permitiera a la siCc
hacer un seguimiento de la manera como el investigado modificaria 0 suspenderia su
actuar y, en caso de incumplimiento, hacer efectiva la sancion que le hubiere impuesto en
caso de encontrarlo responsable en la investigacion suspendida, mediante la constitucion
de una caucion, como una péliza de cumplimiento o cualquier clase de garantia de

inmediata ejecucion.

37 Articulo 2° numeral 2° Decreto 2153 de 1992.

% Resoluciones 34804 y 34805 de 2005.

% Articulo 4° numeral 10 Decreto 2153 de 1992.

“ Articulo 4° numerales 12 y 52 del Decreto 2153 de 1992.
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En otras palabras existen dos tipos de obligaciones en cabeza de quien ofrece y se le

aceptan garantias:

En primer lugar, cumplir las garantias, lo cual se traduce en una obligacion de “no hacer”

consistente en modificar o suspender las conductas por las cuales se le investigaba.

En segundo lugar, cumplir con las obligaciones paralelas que permiten a la sic hacer un
seguimiento del cumplimiento de la garantia, las cuales se traducen en obligaciones de

“hacer”.

Para cada tipo de obligacién impuesta en una garantia aceptada, existe una consecuencia

por su incumplimiento.
3. Elincumplimiento de las garantias, genera hacer efectiva la caucion constituida.

El incumplimiento del esquema de seguimiento, por su parte, genera una sanciéon por el

incumplimiento de las mismas.

Ahora bien, debido a que ni el monto, ni el procedimiento a través del cual se hace
efectivo el incumplimiento del esquema de seguimiento se encuentra consagrado en el
Decreto 2153 de 1992, como equivocadamente lo ha entendido la sic, se debe acudir al

Cddigo Contencioso Administrativo, en adelante CCA.

En efecto, dentro de las funciones asignadas por ley a la siC, se encuentra la de imponer
sanciones ‘por violacién a las normas sobre practicas comerciales restrictivas y
promocién de la competencia, asi como por la inobservancia de las instrucciones que en

Al

desarrollo de sus funciones imparta la superintendencia™". (cursivas propias).

Estas funciones se concretan, para el caso de la violacion de las normas sobre practicas
comerciales restrictivas y promocion de la competencia, en el articulo 4 numerales 15y 16
del Decreto 2153 de 1992, en donde se establece que la siC puede imponer sanciones

hasta de 2.000 smimv a las personas juridicas y de 300 smimv a las personas naturales.

41 Articulo 2° numeral 3 Decreto 2153 de 1992.
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Adicionalmente, la ley, en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, establece un
procedimiento a través del cual se pueden imponer las sanciones por violacién de las

normas sobre practicas comerciales restrictivas y promocién de la competencia.

No obstante, el Decreto 2153 de 1992 nada dice respecto al monto de la sancion que se
pueda imponer a quien incumpla la garantia otorgada, asi como el procedimiento a través
del cual se llegue a una sancion, por lo que nos encontramos ante un vacio legal, el cual,
por remisién expresa de la ley, nos conduce al cca*’. En estos casos no cabe ningun tipo
de interpretacién, ya que esta en juego el principio de que a “nadie se le puede juzgar sino
conforme al acto preexistente al hecho que se le imputa”... y “con observancia de la

»43

plenitud propia de cada juicio”™ y el Decreto 2153 de 1992 no establece sancién alguna

para los eventos que hemos venido describiendo.
» Frente al deber de no informar una integracién

Considerando el deber de informar como un comportamiento que configura una norma de
promocién de la competencia, la siC se ha basado en él para poder sancionar hasta por

2000 smimv a las empresas que no cumplan con el deber de informar®.

Los argumentos del acapite anterior respecto a la inexistencia del fundamento de la
potestad sancionatoria de la sSiC en el Decreto 2153 de 1992 para ciertos

comportamientos son aplicables en este punto.
» Frente a impedir la realizacion de una visita administrativa

Ante el hecho de que en la etapa de investigacion preliminar la empresa a la que se visitd

obstaculiz6 la visita administrativa, la SIC consideré que este comportamiento debia ser

42« durante el curso de la investigacion, el Superintendente de Industria y Comercio podra

ordenar la clausura de la investigacion cuando a su juicio el presunto infractor brinde garantias
suficientes de que suspenderd o modificar4 la conducta por la cual se le investiga. En lo no
previsto en este articulo se aplicard el Codigo Contencioso Administrativo”. Articulo 52 Decreto
2153 de 1992.

“3 Constitucion Nacional. Articulo 29.

** Resoluciones 15917 de 2003, 8307 de 2003, 21838, 21819 y 28515 de 2004. SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO.
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sancionado con base en las mismas facultades para sancionar las practicas comerciales

restrictivas y promocion de la competencia®.
B. Deficiencias

Ademas de considerar también los vacios, anotados en el numeral anterior, como claras
deficiencias del régimen sancionatorio establecido por el Decreto 2153 de 1992, el bajo
monto de la multa, se decia, no constituia un desestimulo suficiente para disuadir sobre
todo a aquellos operadores que por el monto de las transacciones 2.000 smimv eran
facilmente recuperables con poco tiempo de vigencia de cualquier comportamiento de los

gque considera la ley colombiana como restrictivo de la competencia.

$ 800 millones aproximados de hoy pueden ser mucho dinero para ciertas empresas pero
no para la gran empresa, de ahi que seria de sentido comun que para la gran industria en
la evaluacién de cometer un acto restrictivo seria rentable correr el riesgo de transgredir la
ley con la seguridad de que las ganancias obtenidas superarian con creces una eventual

multa, en el caso de que fueren detectados por la autoridad.

II.  El nuevo régimen

A. Ambito de aplicacién

La nueva regulaciéon sancionatoria se aplica a todos los sectores que no tengan un
régimen especial que contemple sanciones por violacién a las normas que regulan la libre

competencia en el mercado.

En este orden de ideas, se conservan tantos regimenes sancionatorios como sectores
especificos que contengan sanciones especiales aplicables a los agentes econdémicos de

dichos sectores.

El sector de las telecomunicaciones al momento de la expedicion de la Ley 1340 seguia
con su régimen especial, pero la nueva Ley 1341 de 2009 excluy6 de la aplicacion de la

Ley 142 de 1994 a las telecomunicaciones y a las empresas de telefonia publica bésica

** Resolucién 11285 de 1999. Ibid.
“% Articulo 73 Ley 1341 de 2009.
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conmutada, telefonia local mévil en el sector rural y larga distancia, por lo que quedan

sometidas al régimen general establecido por la nueva ley de competencia.

Por otro lado, y a manera de ejemplo, si dos empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios realizan un acuerdo restrictivo, la autoridad competente serd la sic, pero la

sancién que se podra imponer sera la especifica establecida en la Ley 142 de 1994.

Lo anterior se desprende de la lectura del articulo 4° de Ley 1340 de 2009, cuyo tenor

literal es como sigue:

“Articulo 4°. Normatividad aplicable. La Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, la
presente ley y las demas disposiciones que las modifiquen o adicionen, constituyen el

régimen general de proteccion de la competencia, aplicables a todos los sectores y todas
las actividades economicas. En caso que existan normas particulares para algunos

sectores o actividades, éstas prevaleceran exclusivamente en el tema especifico.

(cursivas propias).

De lo anterior se desprende entonces que la nueva ley solamente unificé para casi todos
los sectores®’ la autoridad competente para la supervisién vigilancia y control de las
“disposiciones sobre proteccion de la competencia que abarcan lo relativo a practicas
comerciales restrictivas, esto es, acuerdos, actos y abusos de posicion de dominio vy, el
régimen de integraciones empresariales™®, dejando vigente los comportamientos
propiamente dichos (elemento sustancial) y las sanciones establecidas para cada uno de

los sectores econdémicos con regimenes especiales.

En resumen: tenemos una autoridad que debe aplicar tantos regimenes sustantivos y

sanciones como sectores regulados de manera especial.

Lo anterior tiene como consecuencia que un acuerdo de precios entre empresas que
provean servicios publicos domiciliarios o instituciones financieras o prestadoras del

servicio de television debera sancionarse de acuerdo a lo establecido por cada una de las

*" Recordemos las excepciones del articulo 5° respecto al sector agricola; el paragrafo del articulo
8° respecto a la Aerocivil; el articulo 9° respecto a las operaciones de integracion econémica entre
empresas vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia y los institutos del salvamento
del articulo 29.

“8 Articulo 2° Ley 1340 de 2009.
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normas que regulan su actividad, mientras que el mismo acuerdo entre empresas que
produzcan zapatos o automéviles o servicios tecnolégicos deben someterse a las nuevas
multas, que de lejos superan las de los sectores especialmente regulados. Eso si, todas

ellas son aplicadas por la sic.

La situacién antes descrita pareceria ir en contra del derecho a la igualdad*’, mas aun si
tenemos en cuenta que los sectores con regulacién especifica tienen un especial impacto
social, por existir un interés publico en su prestacion; y sin embargo, las sanciones a
aplicar seran mas benévolas que en los demas sectores, lo que no pareceria ser

razonable.

La nueva regulacién sancionatoria se aplicard para todos los demas sectores que no

tienen una regulacién especial que los discipline

Esta interpretacion no es en lo absoluto exética en nuestra legislacion si tenemos en
cuenta que esta situacion fue prevista por el Decreto 2153 de 1992, en el sentido de que
la norma dej6 abierta la posibilidad de que coexistan varios regimenes sustanciales

tipificando comportamientos restrictivos.

En efecto, recordemos que el Decreto 2153 fue expedido en el afio 1992, casi dos afios
antes de la expedicion de la Ley 142 de 1994 y de todas las normas que regulaban
sectores especificos. Mientras se expedian dichas normatividades el decreto previo, en
materia de servicios publicos domiciliarios especificamente que la siC seria la autoridad
competente en el entretanto y en el articulo 47 del decreto dej6 abierta la posibilidad de
que existieran otros acuerdos restrictivos de la competencia al estimar la norma que “se

consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los...”.

9 “E| derecho a la igualdad frente a la ley impone al legislador otorgar el mismo tratamiento a todas

las personas que estan en el mismo supuesto de hecho que él pretende regular. Por lo tanto, para
establecer si una disposicién legal concreta es discriminatoria, el primer presupuesto légico que el
juez constitucional debe verificar es que tal disposicién realmente otorgue un trato diferente a
personas colocadas en la misma situacion de hecho. Si ello efectivamente ocurre, entonces debe
examinar si ese tratamiento desigual persigue alguna finalidad constitucionalmente importante que
lo justifigue, comprobado lo cual debe establecerse si la limitacion al derecho a la igualdad era
adecuada para alcanzar tal finalidad. Ademas, para que dicha restriccion sea conforme con la
Constitucion, se requiere que sea ponderada o proporcional stricto sensu”. Corte Constitucional
Sentencia C-1047 de 2001, M.P.: MARCO GERARDO MONROY CABRA, recogida por la Sentencia C-
991 de 2006, M.P.: ALVARO TAFUR GALVIS.
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De acuerdo con lo anterior “entre otros”, continua vigente, ya que la norma no se ha
derogado ni expresa ni tacitamente, entre otras cosas porque de la lectura de toda la ley
1340 de 2009, es facil concluir que se trata de una norma meramente procedimental, mas

no sustancial.

Igualmente, en cuanto al régimen sancionatorio la nueva ley no derogd ni expresa ni

tacitamente, los regimenes vigentes.

Dejando de lado el punto del &mbito de aplicacién de la norma, analicemos los cambios

en el régimen sancionatorio.
B. Incremento del valor de la multa

Uno de los mayores cambios legislativos es el incremento en los topes de la multa que la

SIC puede imponer.

La Ley 1340 de 2009 establece “multas a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta
ser mayor, hasta por el 150 % de la utilidad derivada de la conducta por parte del

infractor”.

La multa se multiplicé por 50 si lo miramos desde el punto de vista de los salarios
minimos mensuales vigentes e ilimitados, por eso desde el punto de vista del porcentaje

de la utilidad derivada, el que sea mayor.

No obstante, aqui hay que llamar la atencidon para no caer en el sofisma de que una
sancion potencialmente elevada automaticamente disuade a los agentes en el mercado
de restringir la competencia: “...Las sanciones por elevadas que sean, se convierten en
instrumentos ineficaces para disuadir este tipo de practicas. Lo que realmente disuade es
la sancion esperada, es decir, no s6lo la magnitud de la sancion que pueda llegar a

aplicarse, sino también la probabilidad de que dicha sancién llegue a producirse™®.

*® FERNANDO JIMENEZ LATORRE. Articulo: La persecucion de los carteles: la politica de clemencia.
SANTIAGO MARTINEZ LAGE Y AMADEO PETIBO JUAN (dirs.). En La Modernizacion del Derecho de la
Competencia en Espafia y la Unién Europea. Madrid, Ediciones Marcial Pons. 2005. Pagina 134.

15 Universidad Externado de Colombia. Departamento de Derecho Comercial



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 8, Namero 2 (2009)

Sin lugar a dudas es el reto mas importante de la autoridad de competencia: ser lo
suficientemente eficaz y eficiente en la deteccidbn de comportamientos restrictivos de la
competencia que, sumado a las sanciones que se puedan imponer, actie con un efecto
disuasivo a por lo menos un buen nimero de agentes que consideren la idea de restringir

la competencia.
C. Hechos generadores de la multa para las empresas

La Ley 1340 de 2009°" tipificé los comportamientos objeto de sancion, yendo mas alla de
la simple mencién de “practicas comerciales restrictivas” y estatuyendo claramente las
conductas sancionables, a partir de la violacion de cualquiera de las disposiciones sobre

protecciéon de la competencia, dentro de las que se incluye:

» “La omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacién, 6rdenes e
instrucciones que imparta la sic”.

» “La obstruccion de las investigaciones”.

» El incumplimiento de las obligaciones de informar una operacién de integracion
empresarial’ o

» “Las derivadas de su aprobacién bajo condiciones” o

» “Las derivadas de la terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias”.

La tipificacion de los comportamientos objeto de sancién es un gran avance hacia la
certeza, la seguridad juridica de los agentes en el mercado y una proteccién a los
derechos de defensa y debido proceso. Es interesante observar como la norma recoge
mucho del criterio aplicado por la sic al entender varios de estos comportamientos como

restrictivos.

Lo anterior, por cuanto los investigados y sometidos a supervision por cuenta de una
integracion condicionada o en desarrollo del cumplimiento de una garantias aceptadas,
saben con certeza y de antemano a qué se estan enfrentando en caso de un

incumplimiento.

1. Criterios de graduacion de la multa

*! Articulo 25 Ley 1340 de 2009.
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Al respecto, dice la norma®%
“Para efectos de graduar la multa, se tendran en cuenta los siguientes criterios:”

“El impacto que la conducta tenga sobre el mercado;”
“La dimension del mercado afectado;”

“El beneficio obtenido por el infractor con la conducta;”
“El grado de participacién del implicado;”

“La conducta procesal de los investigados;”

o gk w NP

“La cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o
de sus ventas involucrados en la infraccion;”

7. “El Patrimonio del infractor”.

En primer lugar hay que anotar que los criterios establecidos son eminentemente
objetivos, relacionados con el impacto del comportamiento en el mercado y el tamafio del

infractor.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la norma establece como sancion (o un equivalente)
de hasta 100.000 salarios minimos legales mensuales o el 150% de las utilidades
obtenidas como consecuencia del comportamiento restrictivo, el que resulte mayor, la sic
debera, una vez declarado el comportamiento como tipico y sujeto a sancién, aplicar al
agente investigado ambas opciones de valoracién de la sancion para estimar cual de las

dos es la mayor.

Desde la oOptica que estamos analizando, los criterios de graduacion de la multa son
aplicables solamente para evaluar si el comportamiento es merecedor de la maxima
sancion o no, pero no serian aplicables para graduar el monto de las utilidades recibidas

ya que esto es un criterio independiente a la valoracién de la conducta misma.

Consideramos que solamente seria sujeto a la maxima sancion aquel cuyo
comportamiento abarque todos los criterios de agravacion, pudiendo incluso la sic, valorar
cada criterio elaborando un test para evaluar su cumplimiento e incluso cuantificarlo. Esta

labor dara como resultado una cifra, estimada en salarios minimos legales mensuales, los

°2 paragrafo articulo 25 Ley 1340 de 2009.
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cuales deberan ser contrastados con el equivalente al 150% de las utilidades obtenidas

por la conducta y, lo que resulte mayor, serd la sancion impuesta al(os) investigado(s).

2. Circunstancias de agravacién punitiva

Segn el tenor literal de la norma®®: “Seran circunstancias de agravacion para efectos de

la graduacion de la sancion:”

» “La persistencia en la conducta infractora;”

» “La existencia de antecedentes en relacion con infracciones al régimen de proteccion
de la competencia o con incumplimiento de compromisos adquiridos o de 6rdenes de
las autoridades de competencia;”

» “El haber actuado como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la

conducta’.

Dichas circunstancias, que tienen que ver con el comportamiento subjetivo del(os)
investigado(s), se deberan aplicar a la sancién que resulte mayor, segun lo que acabamos
de ver, pero en ningun caso pueden superar los limites establecidos por la norma, esto es

100.000 salarios minimos legales mensuales o el 150% de las ganancias obtenidas.
3. Circunstancias de atenuacion punitiva

“La colaboracion con las autoridades en el conocimiento o en la investigacion de la

conducta sera circunstancia de atenuacién de la sancion”*.

Este es un reconocimiento indirecto a los estimulos de la delacion.

D. Hechos generadores de multas para las personas naturales

1. Contra quién se dirige la sancién

El primer cambio que se observa tiene que ver con la generalizacién de las personas
naturales contra las que se puede imponer una sancién. En el régimen original del

Decreto 2153 de 1992, se hablaba, aplicando un criterio societario, de “los

*% paragrafo articulo 25 Ley 1340 de 2009.
> paragrafo articulo 25 Ley 1340 de 2009.
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administradores, representantes legales, revisores fiscales y demas personas

naturales...”.

El nuevo régimen prescindié de tales clasificaciones y sencillamente se hace referencia “a

cualquier persona que...”.

En este punto debemos sefialar que aquellas personas naturales que actGan como
empresarios, es decir, utilizando la definicion del Cédigo de Comercio, realizando “toda
actividad econdmica organizada para la produccién, transformacion, circulacion,
administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios. Dicha actividad se
realizara a través de uno o mas establecimientos de comercio”®, deben ser consideradas
como “empresas” para efectos de la multa aplicable, ya que se debe entender el término

empresa desde el punto de vista econémico mas no juridico.

En otras palabras, no se debe asimilar necesariamente empresa a sociedad legalmente
constituida o personalidad juridica®. Criterio este acogido por la SIC*'.

2. Verbos rectores

Se adicionaron como verbos rectores “colaborar’ y “facilitar”, ademas de autorizar,
ejecutar y tolerar, ampliando de esta manera el catadlogo de comportamientos susceptibles
de sancién y que va en consonancia con la generalizacion de las personas susceptibles
de multa ya que autorizar, ejecutar y tolerar se relacionan con el ejercicio de funciones
ejecutivas al interior de una organizacion y “colaborar” o “facilitar” tienen que ver con

personas ajenas a la organizacion empresarial. Es decir, cualquiera.
3. Monto de la multa

Si bien no con el mismo aumento exponencial, la multa que se puede imponer a las

personas naturales aumento hasta 2.000 smim.

°° Articulo 24 Cédigo de Comercio.

% « el ordenamiento comunitario define empresa como toda entidad que, cualquiera que sea su
forma o categoria juridica, sea capaz de desarrollar algin tipo de capacidad econémica en los
mercados de bienes o servicios [...] El dado de la personalidad juridica no aparece pues como un
elemento esencial del concepto comunitario de empresa”. JAUME PELLISE CAPELL. La explotacién
abusiva de una posicion dominante. Madrid. Civitas. 2005, Pp. 96 y 97.

*" Resoluciones 8027 y 7951 de 2002. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.
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No obstante, el incremento real del valor de la multa lo constituye el hecho de que “[l]Jos
pagos de las multas que la Superintendencia de Industria y Comercio imponga conforme
a este articulo, no podran ser cubiertos ni asegurados o0 en general garantizados,
directamente o por interpuesta persona, por la persona juridica a la cual estaba vinculada
la persona natural cuando incurri6 en la conducta; ni por la matriz o empresas
subordinadas de ésta; ni por las empresas que pertenezcan al mismo grupo empresarial o

estén sujetas al mismo control de aquella™®.

Los recursos para el pago de la multa deben provenir, exclusivamente, del pecunio

personal del empleado.

4. Criterios de graduacioén de la multa

La graduacion de la multa pende de los siguientes criterios®®:

“1. La persistencia en la conducta infractora;”

“2. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado;”
“3. La reiteracion de la conducta prohibida;”

“4. La conducta procesal de la investigada; y,”

“5. El grado de participacion de la persona implicada”.

5. Caducidad de la facultad sancionatoria

Se introduce un término de caducidad especifico para la imposicion de sanciones
administrativas por violacion al régimen de competencia y superior al general establecido
en el articulo 38 del Cédigo Contencioso Administrativo, por un periodo de cinco afios de
haberse ejecutado la conducta o “del ultimo hecho constitutivo de la misma en los casos
de conductas de tracto sucesivo sin que el acto administrativo sancionatorio haya sido

notificado”.

°% paragrafo articulo 26 Ley 1340 de 2009.
% Articulo 26 Ley 1340 de 2009.
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En este punto se elimind el texto del segundo debate® que proponia un término de
caducidad para iniciar la investigacion y otro para la imposicion de la sancién, para un
total de 8 afos. La unificacion del término y su disminucion en términos cuantitativos, mas
que darle claridad a la aplicacion de los mismos sirve para impulsar a la autoridad en la

investigacion y sancion de las conductas en términos razonables.

E. Otros tipos de sanciones

La ley no sélo trae sanciones pecuniarias derivadas de una equivalencia con salarios
minimos legales mensuales o un porcentaje de las utilidades derivadas de la violacién de
la ley, sino que también le otorga a la sIC herramientas que le permiten cumplir con su
funcién de librar al mercado de estructuras lesivas a la competencia. Nos referimos a la

posibilidad de ordenar la reversion de una operacion de integracion empresarial.

En efecto, la ley®® faculta a la sic para ordenar la reversién de una operacién de
integracién econémica cuando 1. La operacion no fue informada, o 2. Se realizé antes de
cumplido el término que tenia la sIC para pronunciarse, si se determina que la operacién
asi realizada comportaba una indebida restriccion a la libre competencia, o 3. Cuando la
operaciéon habia sido objetada, o 4. Cuando se incumplan las condiciones bajo las cuales

se autorizo.

No obstante la dificultad que pueda tener la aplicaciéon de una herramienta como esta, no
por ello debe la sic en lo absoluto descartar su aplicacién y dejarla como letra muerta tal y

como sucedidé con dicha facultad establecida en el Decreto 1302 de 1964, articulo 11.

F. Excepciones ala aplicacion de la multa

% «“Articulo 23. Caducidad sancionatoria. Prescripcion de la facultad para iniciar la investigacion y

caducidad de la potestad sancionatoria: la facultad que tiene la autoridad de proteccién de la
competencia para iniciar una investigacion por la violacién del régimen de proteccién de la
competencia prescribird una vez transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado la conducta
violatoria o del dltimo hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas de tracto sucesivo.
La potestad para imponer la sancién caducara transcurridos tres (3) afios a partir del momento en
que la autoridad de proteccién de la competencia identificé la falta o tuvo conocimiento de la
infraccién e inici6 el procedimiento administrativo, sin que el acto administrativo sancionatorio haya
sido notificado.”

® Articulos 11y 13 Ley 1340 de 2009.
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La multa sélo se inaplicaria en el evento contemplado como beneficios por colaboracion®
ya que en la aceptacién de garantias® el investigado se sustrae del riesgo de la
aplicacion de la sancion presentando garantias suficientes y dando termino a la

investigacion.

Por el contrario, el beneficio por colaboracion se otorga en la decision final y con
posterioridad a que se haya evaluado el comportamiento del investigado colaborador,

sancién que sera eventualmente disminuida o exonerada de pago para éste.

®2 «Articulo 14. Beneficios por Colaboracién con la Autoridad. La Superintendencia de Industria y
Comercio podra conceder beneficios a las personas naturales o juridicas que hubieren participado
en una conducta que viole las normas de proteccién a la competencia, en caso de que informen a
la autoridad de competencia acerca de la existencia de dicha conducta y/o colaboren con la
entrega de informacién y de pruebas, incluida la identificacion de los demas participantes, aln
cuando la autoridad de competencia ya se encuentre adelantando la correspondiente actuacion. Lo
anterior, de conformidad con las siguientes reglas:”

1. “Los beneficios podran incluir la exoneracion total o parcial de la multa que le seria impuesta.
No podran acceder a los beneficios el instigador o promotor de la conducta”.

2. “La Superintendencia de Industria y Comercio establecerd si hay lugar a la obtencién de

beneficios y los determinara en funcién de la calidad y utilidad de la informaciéon que se

suministre, teniendo en cuenta los siguientes factores:”

a. “La eficacia de la colaboracion en el esclarecimiento de los hechos y en la represion de las
conductas, entendiéndose por colaboracion con las autoridades el suministro de
informacion y de pruebas que permitan establecer la existencia, modalidad, duracion y
efectos de la conducta, asi como la identidad de los responsables, su grado de
participacion y el beneficio obtenido con la conducta ilegal”.

b. “La oportunidad en que las autoridades reciban la colaboracién.” Articulo 14 Ley 1340 de
20089.

Articulo 16. Ofrecimiento de garantias suficientes para la terminaciéon anticipada de una

investigacién. Adiciénase el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 con un Paragrafo 1 del siguiente

tenor:”

63 «

“Para que una investigacion por violacién a las normas sobre practicas comerciales restrictivas
pueda terminarse anticipadamente por otorgamiento de garantias, se requerird que el investigado
presente su ofrecimiento antes del vencimiento del término concedido por la Superintendencia de
Industria y Comercio para solicitar o aportar pruebas. Si se aceptaren las garantias, en el mismo
acto administrativo por el que se ordene la clausura de la investigacion la Superintendencia de
Industria y Comercio sefialara las condiciones en que verificara la continuidad del cumplimiento de
las obligaciones adquiridas por los investigados”.

“El incumplimiento de las obligaciones derivadas de la aceptaciéon de las garantias de que trata
este articulo se considera una infraccion a las normas de proteccién de la competencia y dara lugar
a las sanciones previstas en la ley previa solicitud de las explicaciones requeridas por la
Superintendencia de Industria y Comercio”. Articulo 16 Ley 1340 de 2009.
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G. Régimen de transicién
1. En cuanto a la autoridad competente

La Ley 1340 estableci6 un régimen de transicion® segun el cual las autoridades que hasta
el momento de la expedicion de la ley eran competentes para conocer, investigar y
sancionar practicas comerciales restrictivas y ejercer un control previo de las operaciones
de integraciones empresariales, lo continuaran haciendo hasta los seis meses siguientes
a la entrada en vigencia de la ley, momento en el cual “[l]as investigaciones que [...] se
encuentren en curso en materia de practicas restrictivas de la competencia continuaran
siendo tramitadas por dichas autoridades”; Por su parte, “las deméas quejas e
investigaciones preliminares en materia de practicas restrictivas de la competencia

deberéan ser trasladadas a la Superintendencia de Industria y Comercio”.

Aquellas investigaciones que se queden en cabeza de las autoridades sectoriales
deberan ser concluidas bajo la norma aplicable al sector y bajo la cual se abri6 la
investigacion; no vemos razén para pensar gue la norma a aplicar, en lo que al régimen
sancionatorio se refiere, sean las nuevas y mucho mas severas de la Ley 1340 de 2009,

cuya competencia exclusiva en su aplicacién fue otorgada a la siC.

Para aquellas investigaciones que pasen a manos de la siC y que no hayan pasado la

etapa de investigacién preliminar el asunto no es tan sencillo.

Tenemos, por un lado, el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, segun el cual “[lJas leyes
concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores
desde el momento en que deben empezar & regir. Pero los términos que hubieren
empezado & correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran
por la ley vigente al tiempo de su iniciaciéon”; lo que implica que la investigacion preliminar
debe culminarse de acuerdo a la norma sectorial vigente al momento de iniciar la

investigacion, pero de ahi en adelante se debera aplicar el nuevo procedimiento.

% Articulo 33 Ley 1340 de 2009.

23 Universidad Externado de Colombia. Departamento de Derecho Comercial



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 8, Namero 2 (2009)

De otro lado, no es contrario a nuestro ordenamiento que las leyes procesales a aplicar en
caso concreto sean aquellas vigentes al momento de la comisién del hecho investigado,

mas aun cuando se trata de un cambio drastico de procedimiento.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia® al conocer de la transicion del proceso penal
antiguo al oral, conceptudé que: “3.- Consecuente con lo anterior, se infiere que tanto la
vigencia restringida de la Ley 906 como su gradual aplicacion, dispuesta por el
constituyente y luego acatada por el legislador, resulta predicable del nuevo modelo que
gobierna la actuacién procesal, quiere decir, de las diferentes etapas y las formas en que
éstas se llevan a cabo, contempladas para ejercer la accién penal ante los Jueces de la

Republica”.

“En dicha direccién véase como el nuevo Cdadigo de Procedimiento Penal, consecuente
con la decision politica de restringir su radio de accion a delitos cometidos después del 1°
de enero de 2005, introdujo una importante modificacion al contenido del principio de
legalidad, llamada a tener repercusiones en materia de las normas meramente adjetivas

que lo componen, al disponer en el articulo 6°”:

‘Nadie podra ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal vigente al

momento de los hechos, [con observancia de las formas propias de cada juicio...’].

‘Las disposiciones de este cédigo se aplicaran Unica y exclusivamente para la

investigacion y el juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su vigencia'.

“Como se ve, la formula segun la cual la ley procesal aplicable a cada caso es la vigente
al momento de los ‘hechos’, representa una notoria variable frente al texto adoptado en el
articulo 6° de la Ley 600 de 2000, en el que se prescribia que nadie podria ser

investigado ni juzgado sino ‘conforme a la ley procesal vigente al tiempo de la actuacion

procesal’, criterio ultimo que a mas de hallar arraigo en disposiciones legales de notoria
aceptacién y vigencia, no empero estar inmersas en un cuerpo normativo que data del

siglo XIX —Ley 153 de 1987, articulo 40-, ha informado mdltiples decisiones en las que

® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. M.P.: JORGE LuiS QUINTERO MILANES.
Expediente: 25674, 11 de julio de 2006.
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esta Corte se ha pronunciado sobre el alcance del “juez natural’ y, en muchas otras, con

ocasion a los criterios aplicables en transitos de legislaciones penales”.

“Ciertamente, el entendimiento segun el cual la competencia del juez y las reglas de
procesamiento han de estarse a las leyes vigentes al momento en que se cometio el
delito, traduce en la prolongacién en el tiempo los efectos de normas adjetivas, sin que
ante tal prevision legislativa, resulte determinante de su vigencia el que sean

reemplazadas por otras también instrumentales”.

“4. Visto lo anterior, considera la Corte que la modificacién introducida por el legislador de
2004 al contenido del principio de legalidad, encuentra explicacion en la decision del
constituyente de que la nueva forma de enjuiciamiento a que es sometido el sujeto pasivo
de la accién penal, regida por la oralidad, no opere de manera inmediata, no obstante su
marcado caracter instrumental, sino que se verifique paulatinamente en procura de ir
proveyendo a los 6rganos de la jurisdiccion de la infraestructura que demanda el modelo

implantado”.

La Ley 1340 de 2009 introduce sin duda, cambios procedimentales fundamentales a las
investigaciones por conductas contrarias a la libre competencia, lo que nos llevaria a
pensar que a los hechos cometidos con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley, se
les deberia aplicar el régimen juridico procesal del Decreto 2153 de 1992, en su articulo
52.

2. En cuanto al régimen sancionatorio aplicable

A la misma conclusion del numeral anterior deberiamos llegar en lo que a la sancién
aplicable corresponde, para aquellos hechos consumados con anterioridad a la entrada
en vigencia de la ley, “pues lo l6gico desde el punto de vista de la aplicacion de la ley en
el tiempo, es acudir a la norma vigente en el momento en que se causa 0 genera el
derecho correspondiente...”; la aplicacion retroactiva de la ley “resulta improcedente no
s6lo porque la doctrina universal sobre la aplicacion de la ley en el tiempo ensefia que las
normas juridicas rigen durante su vigencia los hechos que ocurran de acuerdo con sus
supuestos sino porque este principio estd expreso en el articulo 16 del Codigo Sustantivo de

Trabajo, que claramente establece que "las normas sobre trabajo, por ser de orden publico,
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producen efecto general inmediato, por lo cual se aplican también a los contratos de trabajo
que estén vigentes, 0 en curso en el momento en que dichas normas empiecen a regir, pero
no tienen efecto retroactivo, esto es, no afectan situaciones definidas o consumadas
conforme a leyes anteriores"®.

Ahora bien, qué pasa con aquellos comportamientos que estan en desarrollo al momento

de entrar en vigencia la nueva ley o los de ejecucion continuada.

Respecto a los primeros, consideramos que bajo ciertas circunstancias se les debe aplicar
la nueva ley, siempre que la mayor parte de los comportamientos se hayan dado bajo la
vigencia de ésta. Pensemos en una practica conscientemente paralela que es una
modalidad de acuerdo restrictivo de la competencia, que se tipifica por la realizacién de
hechos continuados (practica) y repetitivos de dos o0 mas empresas relacionados con el
precio, por ejemplo. Si bien la siC no ha establecido una referencia cuantitativa respecto a
la cantidad de comportamientos que, en todo caso, debemos entender, deben ser mas de
uno; solo el estudio y analisis de un lapso prudencial puede dar a la autoridad los

elementos suficientes para valorar la legalidad o ilegalidad de la conducta.

En este orden de ideas, si en un lapso de seis meses hubo igual nimero de
comportamientos homogéneos por las empresas, pero sélo el primero se dio bajo el
Decreto 2153 de 1992 y los otros cinco bajo la nueva Ley 1340 de 2009, sera esta la
norma bajo la cual se analizar4 el comportamiento. Cada caso entonces debera ser

valorado cuidadosamente por la autoridad para elegir la norma aplicable.

En lo que respecta a las conductas de ejecucién continuada no vemos razones por las
cuales la conclusion deba ser diferente. Este tipo de comportamientos se refieren a
conductas cuyos efectos se mantienen en el tiempo, como un acuerdo de precios de
varios afios 0 un abuso de posicion dominante por precios predatorios de varios meses,

pero que son conductas que se han consumado en vigencia de la ley anterior.

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. M.P.: EDUARDO LOPEZ VILLEGAS. 28 de
noviembre de 2006, Expediente 28667.
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Otra cosa es la discusion que se puede dar respecto al momento desde cuando se
comienza a contabilizar el término de caducidad para la interposicién de la sancién y cuél

sera el término aplicable.

3. Caducidad sancionatoria
De acuerdo a la nueva norma®’, “[l]a facultad que tiene la autoridad de proteccion de la
competencia para imponer una sancion por la violacion del régimen de proteccion de la
competencia caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado la conducta
violatoria o del ultimo hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas de tracto
sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio haya sido notificado”. El régimen

anterior® establecia un término de tres afios.

Para aquellos comportamientos ya ejecutados se les aplicara, para efectos del computo
de la facultad sancionatoria, la vigente al momento de la ejecucién del acto; mientras que
para las conductas de tracto sucesivo el hecho que nos marca la pauta es el dltimo, por lo
que sera la norma vigente al momento de suceder el Ultimo hecho la aplicable, para este
caso, la Ley 1340 de 2009 articulo 27.

lll.  Lamultaen perspectiva

A nivel nacional no parece haber una entidad administrativa que tenga la facultad de
imponer multas a los niveles que lo podria hacer la sic por violacién al régimen de

practicas comerciales restrictivas. Miremos:

Entidad Norma Hechos Monto

constitutivos

DIAN 639 Sancion minima | Reincidencia/ o $10.000/hasta el
fraude por saldo a 100% del valor de la
pagar sancion /20 a 100

smim

®7 Articulo 27 Ley 1340 de 2009.
% Articulo 38 Codigo Contencioso Administrativo.
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DIAN 643 ET 1. En caso que la
omision se refiera a
la declaracion del
impuesto sobre la
renta y
complementarios, al
veinte por ciento
(20%) del valor de
las consignaciones
bancarias 0
ingresos brutos de
quien persiste en su
incumplimiento, que
determine la
Administracién por
el periodo al cual
corresponda la
declaracion no
presentada, o al
veinte por ciento
(20%) de los
ingresos brutos que
figuren en la dltima
declaracién de renta
presentada, el que

fuere superior.

2. En caso que la
omisidn se refiera a
la declaracion del

impuesto sobre las

ventas, al diez por
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ciento (10%) de las
consignaciones

bancarias 0
ingresos brutos de
quien persiste en su
incumplimiento, que
determine la
Administracion  por
el periodo al cual
corresponda la
declaracion no
presentada, o al
diez por ciento
(10%) de los
ingresos brutos que
figuren en la dltima
declaracion de
ventas presentada,
el que fuere

superior.

3. En caso que la
omision se refiera a
la declaracion de
retenciones, al diez
por ciento (10%) de
los cheques girados
0 costos y gastos de
quien persiste en su
incumplimiento, que
determine la

Administracion  por
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el periodo al cual
corresponda la
declaracion no
presentada, o al
ciento por ciento
(100%) de las
retenciones que
figuren en la Ultima
declaracién de
retenciones

presentada, el que

fuere superior.

4. En caso de que la
omisién se refiera a
la declaracion del
impuesto de timbre,
la sancién por no
declarar sera
equivalente a cinco
(5) veces el valor
del impuesto que ha

debido pagarse.

Ministerio de Ley 1333 de 2009 Se considera Multas diarias hasta
Ambiente, Vivienda infraccion en por cinco mil (5.000)
y Desarrollo materia ambiental smimv.

Territorial, las toda Legales vigentes.
corporaciones accion u omision

autbnomas que constituya

regionales, las de violacion de las
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desarrollo
sostenible, las
unidades
ambientales de los
grandes centros

urbanos

normas contenidas
en el

Cddigo de Recursos
Naturales,
Renovables
Decreto-ley 2811 de
1974, enla

Ley 99 de 1993, en
la Ley 165 de 1994.

Autoridad de Ley 769 de 2002 Violacién a normas | 30 smimv
transito Cdédigo Nacional de | ambientales
Transito
Autoridad de Ley 769 de 2002 Las ensambladoras | 1.000 smimv
transito Caddigo Nacional de | o fabricantes de
Transito vehiculos,
carrocerias,
remolques, semi-
remolques y
similares, que los
vendan sin el
respectivo
mecanismo de
identificacion
Ministerio de Minas | Ley 685 de 2001 Incumplimiento de 30 smim

y Energia

las obligaciones del
contrato de

concesidon minera

Conclusiones
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La Ley 1340 de 2009 constituye un avance en el desarrollo de la aplicacion de las
normas que regulan la libre competencia en el mercado en lo que al régimen
sancionatorio se refiere ya que endurecié las penas, tipific6 comportamientos,
establecid criterios para graduar las sanciones, establecié agravantes y atenuantes
para su aplicacion y entrega la opcion de establecer la sancién de acuerdo a las
utilidades recibidas por la conducta ilicita. Asi mismo, hace responsable directamente

a las personas naturales.

Corresponde al Gobierno Nacional, cumplir con el mandato legal de dotar a la sic del
personal y los medios para hacer cumplir la Ley.

Luego de lo anterior, viene lo mas dificil, hacer cumplir la ley a través de un aparato
administrativo eficiente y preparado que realmente complemente el régimen
sancionatorio y haga que la nueva ley surta el efecto que se quiere: disuadir a los

agentes en el mercado de la comisién de conductas restrictivas de la competencia.

Finalmente, consideramos que se debe propender por un régimen anico, tanto a nivel
sancionatorio como a nivel sustantivo para una mayor claridad y certeza para los

destinatarios de la norma.

32 Universidad Externado de Colombia. Departamento de Derecho Comercial



