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El presente articulo tiene por objeto ilustrar la compatibilizacién entre dos
bienes juridicos de tutela en el orden econémico internacional, el derecho
a un medio ambiente sano y ellibre ejercicio de la competencia econémica,
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mediante la introduccién de acuerdos voluntarios de cumplimiento de normas
ambientales, haciendo ver que mediante con estos mecanismos se puede lograr
una compatibilizacién de las dos finalidades que de antafio han sido conside-
radas diametralmente opuestas. Se trata de un estudio, del sistema europeo,
donde estos se han desarrollado y se encuentran en camino de consolidacién,
analizando las ventajas que estos representan, asf como, las preocupaciones
que han traido para las autoridades de competencia, la ejecucién de los mismos
en un dmbito practico y la posible afectacién a la competencia. Por dltimo,
se pretende abordar, la eventual introduccién de estos en el sistema juridico
colombiano, las normas que los habilitarfan, para con ello, lograr la sinergia
entre libre competencia y proteccién del medio ambiente.

Palabras Claves: Medio ambiente, libre competencia econémica, acuerdos
voluntarios, reglamentos de exencién por categoria, acuerdos de cooperacién
horizontal.

ABSTRACT

This article pretends to illustrate the compatibility between two actual legal
interests in the international economic order, the right to a healthy environ-
ment and the right of a free exercise of economic competition, by introducing
voluntary agreements of compliance with environmental standards, making
see that through these mechanisms can achieve compatibility of the two goals
that once were considered diametrically opposed. This is an European system
analysis, where these have been developed and are on track to consolidating,
checking the advantages they would represent for the economy, as well as the
concerns that have brought to the competition authorities, executing them in
a practical scope and possible effects on the market. Finally, it aims to tackle
the possible introduction of these in the Colombian legal system that would
enable the rules to thereby achieve synergy between competition and envi-
ronmental protection.

Key words: Environment, Voluntary agreements, economic competition, block
exemption regulation, horizontal co-operation agreements.

INTRODUCCION

Tanto la libre competencia econémica como el derecho a un medio ambiente
sano han sido catalogados como derechos colectivos, es decir, derechos que
pertenecen a todos y que generan una serie de beneficios que impactan en el
bienestar general.
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La libre competencia econdmica y la proteccion del medio ambiente 5

Cuando estos derechos han resultado en conflicto, las decisiones tanto de
las autoridades administrativas como judiciales han estado orientadas gene-
ralmente a privilegiar el medio ambiente sobre la libertad de las empresas de
concurrir al mercado. Bajo esta visién tradicional se considera que la protec-
cién al medio ambiente sano constituye uno de los limites que legitimamente
puede invocar el legislador para establecer condiciones y restricciones a las
libertades econémicas y, en especial a la libertad de competencia.

Europa discurrié por este camino que consideramos tradicional durante mu-
chos afios; sin embargo, al comprender que los problemas de medio ambiente
son los problemas de las empresas, del mercado y de los consumidores y sobre
todo que la regulacién y los procedimientos sancionatorios no son la tnica
herramienta vélida para promover el cumplimiento de las normas ambientales,
ha dado un giro a través del cual pretende lograr la compatibilizacién de la
actividad empresarial y el desarrollo econémico con la proteccién del medio
ambiente, precisamente por esta razén se introdujo en instrumentos comuni-
tarios e internacionales el concepto de desarrollo sostenible.

De manera més reciente, las autoridades europeas han querido que
la compatibilidad entre los derechos mencionados se construya desde la
competencia econémica en los mercados, haciendo que la proteccién al medio
ambiente no sea un Iimite a la libertad de competencia sino un fin de la misma.

Este articulo pretende ilustrar la manera en que las normas de proteccién
al medio ambiente han sido introducidos dentro de los bienes juridicos objeto
de proteccién por parte del derecho de la libre competencia. Asi mismo, bus-
ca evidenciar los instrumentos a partir de los cuales las autoridades europeas
han logrado crear los incentivos necesarios para promover la celebracién de
acuerdos que generan beneficios desde la perspectiva ambiental y a través de
los cuales las empresas aumentan sus compromisos por encima de los rangos
legales. Dentro de estos instrumentos nos referiremos al sistema de excepcién
aplicable a los acuerdos que pese a tener efectos restrictivos en la competencia,
generan o estan orientados a crear beneficios desde el punto de vista ambiental
y la utilidad de los mismos dentro del mercado.

En bdsqueda de ello nos referiremos en una primera parte a los fines de las
normas anticompetitivas y a la manera en que la proteccién del medio ambien-
te se ha introducido como un fin del derecho antimonopolio. En la segunda
parte se explican de forma sucinta el régimen general de prohibicién de las
conductas anticompetitivas y el sistema de exencién en el Derecho Europeo
de la Competencia con el fin de comprender el marco general dentro del cual
se pueden analizar los pactos o acuerdos empresariales. En la tercera parte
abordaremos los denominados acuerdos voluntarios de cumplimiento ambien-
tal como el instrumento que por excelencia logra una sinergia entre antitrust
y medio ambiente. Finalmente, en una cuarta parte del trabajo, abordaremos
el estudio de los temas agotados en los capitulos anteriores pero orientados
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o valorados desde la normativa y la perspectiva del derecho de la libre com-
petencia en Colombia.

I. LA LIBRE COMPETENCIA Y SU COMPATIBILIZACION
CON LA PROTECCION AL MEDIO AMBIENTE

1. Los PRESUPUESTOS DE LA ILICITUD ANTITRUST

Determinar que una conducta es ilicita implica establecer que ella contraviene
los valores y lesiona los bienes juridicos que el legislador (comunitario o na-
cional) intenta proteger a través de una determinada normativa. En el dmbito
del derecho antitrust o antimonopolio esto significa que la prohibicién y la
sancién de las conductas contrarias a la libre competencia (ilicitos antitrust o
anticoncurrenciales) se justifica en cuanto tales comportamientos lesionan o
contravienen los principios y valores de orden constitucional econémico que
han sido reiterados en las normas legales y reglamentarias.

Asf{ pues, resulta imprescindible establecer los valores y bienes juridicos
que soportan el sistema de economia social de mercado* porque son ellos los
que sirven de sustrato al modelo social de competencia’® y justifican la crea-
cién de un sistema de normas antimonopolio. Estos principios y valores son
los siguientes:

1. La libertad entendida como la posibilidad de ingreso, permanencia y
salida del mercado dentro de los Iimites trazados por la propia Constitucién
y la ley, entre otros, la intervencién del Estado, la planificacién, el interés
general y los derechos ajenos®.

4 Entre otras caracteristicas de este modelo destacan: (i) la proteccién de las libertades
econdmicas junto al reconocimiento de la importancia y la necesidad de la intervencién
del Estado en la economia; (ii) los limites y la finalidades de dicha intervencién; (iii) la
reserva de determinadas actividades a favor de entidades estatales; (iv) los limites impues-
tos al ejercicio de libertades y derechos econémicos por razones de interés general, (v) la
proteccién y defensa de los consumidores y usuarios y (vi) la garantia del orden ptblico
econémico. Sobre las caracteristicas de este modelo pude verse Broseta Pont, Manuel.
Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos. 2007, 14.* ed., Vol. I, p. 161.

5  De Eizaguirre, José Marfa. Derecho Mercantil. Madrid: Thomson Civitas, 2005, 4* Ed. pp.
324-327; Font Galdn, Juan Ignacio, “Notas sobre el modelo econémico de la constitucién
espafiola de 1978", Revista de Derecho Mercantil, No. 151, 1979, pp. 205-239; Rojo, Angel.
"Actividad econémica piblica y actividad econémica privada en la constitucién espafiola”.
Revista de Derecho Mercantil, Nos. 169-170, julio-diciembre, 1983, pp. 309-341.

6  Baylos Corroza, Hermenegildo, Tratado de Derecho Industrial, Madrid: Civitas, 1993, p. 262
sefiala que la libertad como valor debe ser entendida de dos de sus facetas, por un lado,
la libertad de los competidores y, de otro, la libertad de los consumidores. Con el mismo
alcance véase Calvo Caravaca, Alfonso-Luis y Ferndndez de la Géndara, Luis, "Politica
y Derecho de la Competencia en la C.E.E: Una aproximacién”, Revista General del Derecho,
No. 583, 1993, p. 338: “(...) Para poder hablar en rigor de competencia se hace inexcu-
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2. La igualdad vista inicialmente como la paridad entre las iniciativas pri-
vadas y las pdblicas y también como el mantenimiento de las condiciones ma-
teriales y regulatorias bajo las cuales se desenvuelve la actividad competitiva’.

3. La eficiencia como valor y fin. Como valor sustenta la operatividad de
los mecanismos de excepcién, es decir, la sustraccién del ambito de la prohi-
bicién de aquellas conductas cuyos efectos pese a su naturaleza restrictiva son
para el mercado més positivos que negativos. Y como fin, puede estar referida
tanto a la asignacién de recursos como al bienestar de los consumidores?®.

4. La lealtad, entendida como competencia basada en los propios méritos
también considerada como competencia por eficiencia. Debemos entender que
la lucha en el mercado debe suscitar la mejora de las prestaciones ofrecidas al
consumidor y que el empresario debe estar constantemente preocupado por
mejorar su actividad, siendo ese esfuerzo propio, constante y respetuoso de
los limites trazados para el ejercicio de la libre competencia, definitivo para
el mantenimiento de la rivalidad®.

Atenta a estos valores, la Constitucién Colombiana define los rasgos esen-
ciales de la libre competencia econémica asf como la finalidad y los limites
dentro de los que resulta posible su regulacién y restriccién.

En efecto, dentro de la economia social de mercado, la libre competencia
econémica entendida como manifestacién y contenido esencial de la libertad
de empresa (art. 333 CP) y del orden ptblico econémico!?, no se considera
un valor en si mismo, sino un medio a través del que se obtienen beneficios
de distinta naturaleza a favor de la comunidad, del mercado mismo y de los

sable, entre otros requisitos, la posibilidad para cada nueva empresa, de introducirse en
un mercado en el que no ha operado con anterioridad (principio del mercado abierto),
sin que tal acceso se vea obstaculizado por barreras de entrada artificiales; la posibilidad
asimismo de que los operadores econémicos ya instalados decidan libremente su politica
empresarial, atendiendo exclusivamente a datos tales como la situacién del mercado, la
relacién costes-beneficios o el comportamiento de las otras empresas que operan en el
mismo sector de la actividad (principio de la autonomfa de la estrategia empresarial); la
posibilidad finalmente de que los consumidores, destinatarios finales del proceso pro-
ductivo, opten libremente entre aquellos bienes y servicios que prefieran en atencién a
su precio, a su calidad o a otras circunstancias econémicas (...) (principio de la soberanfa
del consumidor)”.

7 Garrigues, Joaquin, La defensa de la competencia mercantil, Madrid: Sociedad de Estudios y
publicaciones, 1964, p. 12.

8  Guidini, Gustavo, Aspectos Actuales del Derecho Industrial. Propiedad Intelectual y Competencia,
Granada: Comares, 2002, p. 187.

9  lllescas, Rafael, Derecho de la competencia: La libre competencia. Jiménez Sanchez Gui-
llermo J. (coord.), Derecho Mercantil, Barcelona: Ariel, 2006, 11* ed., capitulo 38, p. 726;
Bercovitz, Alberto, Apuntes de Derecho Mercantil, op. cit., p. 390.

10 Véase Sainz Moreno y Fernando. Orden publico y restricciones de la competencia, Revis-
tas de las Administraciones Piiblicas, No. 84, 1977, pp. 597-640; Sainz Moreno, Fernando. El
principio de libre competencia como manifestacién del orden piblico econémico. Revistas
Espaiiola de Derecho Administrativo, No. 24, 1980, pp. 134-138.
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distintos operadores econémicos que se desenvuelven en él (empresarios,
consumidores y usuarios)'!.

Por esta misma razén se considera que la libertad de empresa y su ntcleo,
la libre competencia no son libertades absolutas. Se admite en consecuen-
cia la imposicién de limites a su ejercicio siempre que a través de ellos no se
elimine por completo el contenido de la misma.

Uno de estos limites es la facultad de intervencién del Estado en la econo-
mia, que siendo la excepcién, debe ser ejercida conforme a los fines que para
el efecto se han marcado en la Constitucién misma, esto es, con propésitos
de equidad, igualdad, planificacién, redistribucién y solidaridad!?. En otros
términos, a través de su intervencién se debe lograr un justo equilibrio entre
las restricciones y el respeto de las libertades, esto es, entre la regulacién y
la libertad'. Como corolario de lo anterior, se afirma que nos encontramos
ante un sistema de economia social de mercado que combina el ejercicio y
proteccién de las libertades con la intervencién del Estado.

En este orden, es preciso tener en cuenta que la libre competencia puede
estar limitada por razones de interés general. De manera tal que las libertades
privadas deberan ceder en la medida en que la restriccién persiga un bien comun.

Por tltimo, hay que considerar que ademas de ser una libertad y un derecho,
la libre competencia dentro del modelo social de mercado se reconoce como
un deber. No basta por tanto que se garanticen las condiciones necesarias para
su ejercicio, ni que se establezcan limites para su desarrollo, adem4s resulta
forzoso que se imponga su respeto y acatamiento como obligacién a quienes
participan en el mercado.

En conclusién las normas de libre competencia tienen una doble faceta.
Una de cardcter individual y otra de orden social o colectivo o, dicho en otros
términos, cumplen sus funciones en dos dmbitos, el individual y el social'*.

11 Véase en este sentido Ley 155 de 1959, Decreto 2153 de 1992, Ley 1340 de 2009.

12 Parejo Alfonso, Luciano. El nuevo sistema de defensa de la competencia. Algunas cues-
tiones generales sobre su fundamento constitucional y su organizacién especifica en una
administracién independiente. Parejo Alfonso, Luciano y Palomar Olmeda, Alberto.,
Derecho de la competencia. Estudios sobre la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
Madrid: La Ley, 2008, pp. 55; Alonso Soto, Ricardo. El interés publico en la defensa de
la competencia. Martinez Lage, Santiago y Petitb6 Juan, Amadeo (Dirs.), La modernizacion
del Derecho de la Competencia en Espaiia y la Union Europea, Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 33

13 Parejo Alfonso, Luciano, op. cit., pp. 70-71: "De esta suerte se compatibiliza la intervencién
del Estado (cabalmente mediante las técnicas reconducibles a la regulacién) y el juego
de la iniciativa privada en régimen de libe competencia en el mercado. La necesidad de
esta compatibilizacién, una muestra mas de la complementariedad estructural de Estado y
mercado, trae causa de la inexistencia practica del mercado perfecto como consecuencia
de los fallos que el funcionamiento real de los mercados normalmente lleva consigo (...)".

14 Urfa Fernandez, Francisco. Las consecuencias juridico-privadas de las conductas contraria
alaley de defensa de la competencia, Aportaciones de la Ley 52/1999, de 28 de diciem-
bre, de reforma de la ley de defensa de la competencia. AdC, 1999, p. 173 “(...) no puede
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Estos dos planos de accién significan que las normas antitrust protegen tanto
al individuo como a la comunidad y que cualquiera de ellos puede reclamar
su aplicacién.

En el 4mbito individual la libre competencia es manifestacién de una liber-
tad individual que se atribuye a cada sujeto bajo la forma de derecho-deber.
En este contexto su proteccién resulta indispensable para garantizar que los
particulares pueden hacer uso de su autonomfa privada y de su libertad con-
tractual y, en esta medida, que existan las bases necesarias para que los em-
presarios compitan.

Desde la perspectiva social o colectiva la libre competencia debe protegerse
para garantizar el adecuado funcionamiento del mercado y permitir el logro
y la trasmisién de los beneficios que para la colectividad se derivan de dicho
funcionamiento concurrencial.

A partir de las bases anteriores, se considera que deben prohibirse y san-
cionarse las conductas a través de las que se falsea, restringe, elimina o altera
la libre competencia, pues a través de ellas se lesionan los derechos de los
particulares y se eliminan ademds las ventajas de las que podria disfrutar la
colectividad®®.

2. LA PROHICION DE LAS CONDUCTAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA
Y EL SISTEMA DE EXENCIONES

2.1. La prohibicién general

El derecho antimonopolio prohibe las conductas que tienen por objeto o
como efecto restringir, falsear o alterar la libre competencia en un mercado

negarse que en la defensa de la competencia concurren tanto intereses piiblicos como privados de una forma
probablemente inseparable lo que pone un juego viejas y nuevas formas de actuacion de los poderes piiblicos”.
Las funciones que surten las normas antitrust en cada uno de estos planos excede el ob-
jeto de este estudio Reconocemos en todo caso la importancia que reviste el tema para
identificar la incidencia de esta normativa y de sus beneficios en los dos planos sefialados.
Sobre las funciones del Derecho antitrust puede verse, entre muchos otros, Fikentscher,
Wolfgang. Las tres funciones del control de la economfa (Derecho Antimonopolio). Revista
de Derecho Mercantil, Nos. 172-173, 1984, pp. 459 a 486; Robles Martin- Laborda Antonio.
Libre competencia y competencia desleal, Madrid: La Ley, 2001, 1* Ed. p. 45; Calvo Caravaca,
Alfonso-Luis y Ferndndez de la Gandara, Luis, Politica y Derecho de la Competencia,
op. cit., pp. 3380-3381; Calvo Caravaca, Alfonso-Luis y Férnandez de la Gandara, Luis.
Reflexiones en torno al concepto y funciones del derecho de la competencia. Boletin de la
Gaceta Juridica de la CE y de la Competencia, B- 85, 1993, pp. 13-22; Pascual y Vicente, Julio.
Fundamentos y limitaciones de la defensa ptblica de la competencia. Gaceta Juridica de la
Unién Europea y la Competencia, marzo-abril, No 224, 2003, p. 13.

15 Sobre la necesaria preservacién de los beneficios derivados de la libre competencia pueden
verse entre muchos otros: Eizaguirre, José Marfa, op. cit., p. 330; Fikentscher, Wolfgang,
op. cit., pp. 459 a 486; y Diez Estella, Fernando. Los objetivos del derecho antitrust. Gaceta
Juridica de la Union Europea y la Competencia, No. 224, 2003, pp. 32 a 52
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determinado. Dentro de las conductas prohibidas se encuentran los acuerdos
restrictivos de la competencia en sus distintas modalidades asf el abuso de la
posicién de dominio y la regulacién o notificacién previa a la autoridad de
competencia de las operaciones de concentracién empresarial'®.

A efectos de lograr sus fines, el ordenamiento de libre competencia acoge
un modelo regulatorio que parte de la consagracién una prohibicién general
que se acompafia y complementa con un régimen o sistema de excepciones.
Generalmente el régimen de excepcién sélo tiene alcance respecto de las con-
ductas en las que participan dos o mas empresas, siempre que ademds se logre
demostrar que el acuerdo, decisién, recomendacién o practica concertada
genera mayores beneficios que dafios al mercado y a sus operadores (sistema
del balance concurrencial)'’.

Europa sigue el modelo de prohibicién-excepcién al establecer en los arti-
culos 101 y 102 del TFUE la prohibicién general de las conductas restrictivas
de la competencia (carteles) y del abuso de la posicién de dominio respecti-
vamente; asi como al consagrar un sistema de excepcién legal o automatica
que puede operar de forma singular o a través de las denominadas exenciones
por bloque o categorias.

Asi pues, a efectos de que una conducta resulte prohibida y sancionada bajo
la perspectiva del derecho antimonopolio en Europa es necesario constatar
que ademds de encajar en la prohibicién general (articulos 101.1 y 102 del
TFUE) la misma no se encuentre excluida o excepcionada.

Conforme a lo anterior resulta esencial al adecuado funcionamiento del
modelo de prohibicién—exencién entender las razones por las cuales las
conductas que caen dentro de la prohibicién bajo determinados supuestos
pueden resultar legitimas, autorizadas y desarrollarse dentro del mercado sin
objeciones, todo ello con el fin de comprender por qué razones se ha creado
dentro del régimen de excepciones un amparo o proteccién para los acuerdos
que generen beneficios desde la perspectiva ambiental.

2.2. Sistema de Exencion Legal y Autoexamen

En el Derecho Europeo de la Competencia hasta antes del Reglamento 1/2003'®
las empresas que querian sustraer un acuerdo o convenio restrictivo de la libre

16 En el ordenamiento Colombiano, adicional a las anteriores conductas también se consi-
deran prohibidos los denominados actos anticompetitivos (Ver articulo 48 del Decreto
2153 de 1992).

17 Enla mayorfa de ordenamientos el sistema de excepcién no opera en los casos de Abuso
de la Posicién de Dominio.

18 Reglamento (CE) Num. 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado
CE. (En adelanta Reglamento 1/2003).
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competencia, del conocimiento de las autoridades debfa obtener una autoriza-
cién previay expresa de la Comisién siempre que no existiera un Reglamento
de Exencién para el sector econémico.

El Reglamento 1/2003 modificé de manera radical la aplicacién de la pro-
hibicién general de las conductas restrictivas (articulo 101 del TFU) y del
sistema de excepcién'.

En efecto, el Reglamento eliminé la competencia exclusiva de la Comisién
para aplicar el apartado 3 del art. 101 del TFUE (antiguo articulo 81.3 del
TCE)*y con ello las autorizaciones de caricter singular; en su lugar, establecié
un sistema de excepcién legal conforme al cual se consideran licitas las con-
ductas que a pesar de encajar en la prohibicién del articulo 101.1 del TFUE
cumplen con las exigencias del apartado 3 de dicho articulo?!; seusu contrario,
se consideran ilicitos aquellos acuerdos que estando comprendidos dentro de
la prohibicién (art. 101.1 del TFUE) no cumplen alguno de los requisitos del
art. 101.3 del TFUE?

19  Aunque el Reglamento se refiere a los articulos 81 y 82 del Tratado CE haremos referencia
a los articulos 101 y 102 del TFUE por ser esta la numeracién actualmente vigente.

20 Beneyto Pérez, José Maria (Director) y Maillo Gonzédlez Orus, Jer6nimo. Tratado de De-
recho de la Competencia, Tomo I, Madrid: Bosch, 2005, p. LXVIII “Se ha producido la
desmonopolizacién de la aplicacién del art. 81.3 por la Comisién Europea, al pasar de un
sistema de prohibicién de los acuerdos restrictivos y de autorizacién previa a un sistema
en el que son las autoridades y los jueces nacionales quienes deberéan aplicar el articulo 81
de forma unitaria, a partir de la ponderacién ex ante de los aspectos anti y procompetitivos
de los acuerdos que deberén realizar los operadores econémicos y sus asesores”.

21 Vid. Beneyto Pérez, José Marfa (Director) y Maillo Gonzalez Orus, Jeré6nimo, Tratado de
Derecho de la Competencia, Madrid: Bosch, Tomo I, 2005, p. LXIX; Rincén Garcfa Loygorri.
Alfonso, Las conductas prohibidas. Beneyto, José Marfa y Maillo, Jerénimo (Dirs), La
nueva ley de defensa de la competencia. Andlisis y comentarios. Barcelona: Bosch, 2009, pp.179 y ss.
[llescas, Rafael. El campo de aplicacién del Derecho de la Competencia. Los instrumentos
juridicos de aplicacién. Beneyto, José Marfa y Maillo Gonzélez Orus, Jerénimo (Dirs.),
Tratado de derecho de la competencia Union europea y Espaiia, Tomo I, Madrid: Bosch,
2005, pp. 160y 161; Ortiz Blanco, Lufs y Le6n Jiménez, Rosario, Aplicacién de las normas
de defensa de la competencia a las grandes superficies de distribucién minorista”, Revista
de Derecho, [en linea], VLEX — TR331, [Citada 15 de enero de 2014], http://www.vlex.com
p. 3"(...) por su parte. Las empresas sin necesidad de notificar el acuerdo a la Comision, podrdn valorar

por si mismas si un acuerdo cumple con los requisitos del articulo 81.3; si este fuera el caso, el acuerdo serd
vdlido desde el primer momento, sin necesidad de obtener una autorizacion por parte de la Comision”.

22 Ver considerando No. 4, y arts. 1 y 2 del Reglamento 1/2003. Ademds puede verse la
Comunicacién sobre las Cartas de Orientacién, que refiriéndose al Reglamento 1/ 2003
establece en su pardgrafo 1:°(...) el Reglamento también brinda seguridad juridica al prever que los
acuerdos que entran en el dmbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81 pero cumplen las condiciones del
apartado 3 de dicho articulo son vdlidos y plenamente ejecutables ab initio sin que sea necesaria una decision
previa de una autoridad de competencia (...)". Igualmente sobre el nuevo sistema de exencién
legal véase Garcia Cachafeiro, Fernando, El Giro Norteamericano del Derecho Antitrust
comunitario: El articulo 81 del Tratado CE y el articulo 1 de la Sherman Act, Revista de
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Al respecto indica el articulo 1 del Reglamento 1 de 2003 lo siguiente:
“Articulo 1. Aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tratado

1. Los acuerdos, decisiones y practicas concertadas contemplados en el apartado 1
del articulo 81 del Tratado que no cumplan las condiciones del apartado 3 de dicho
articulo estdn prohibidos, sin que sea necesaria decisién previa alguna a tal efecto.

2. Los acuerdos, decisiones y préacticas concertadas contemplados en el apartado
1 del articulo 81 del Tratado que retinan las condiciones del apartado 3 de dicho
articulo no estan prohibidos, sin que sea necesaria decisién previa alguna a tal efecto.

3. La explotacién abusiva de una posicién dominante contemplada en el articulo 82
del Tratado estd prohibida, sin que sea necesaria decisién previa alguna a tal efecto”.

Bajo el nuevo sistema de excepcién legal corresponde a cada empresa o cada
operador econémico examinar si su conducta (acuerdo) cumple con las con-
diciones establecidas en el apartado 3 del articulo 101.3 del TFUE.

Asi pues, particulares y autoridades tendran que verificar si la conducta en
cuestién cumple los siguientes elementos:

1. Produce mejoras en la produccién o distribucién o contribuye a fomentar
el progreso técnico o econémico;

2. Permite que los consumidores o usuarios puedan participar de las ventajas
generadas por el acuerdo.

3. Que las restricciones que genera son indispensables para obtener los
beneficios y ventajas que persiguen las partes y,

4. Que las restricciones que derivan del acuerdo no otorgan a las partes la
posibilidad de eliminar la competencia respecto a una parte sustancial de los
productos o servicios contemplados.

El efecto méas importante del sistema de excepcién legal y del autoexamen
es que las partes del acuerdo una vez que valoran que el mismo cumple con las
condiciones establecidas en el apartado 3 del articulo 101 del TFUE pueden
ejecutarlo sin necesidad de obtener un permiso o autorizacién previa de la
Comisién Europea o de la Autoridad Nacional de Competencia?.

Derecho Mercantil, No. 255,2005. p. 629 y De Eizaguirre, José Marfa, op. cit., pp 360 a 364,
378 a 380.

23 De esta opinién Alonso Soto, Ricardo, “Derecho de la Competencia”, Menéndez, Aurelio
(Dir.), Lecciones de Derecho Mercantil., Madrid: Thomson Civitas, 2007, 5* Ed., p. 235. Tam-
bién parece seguir esta linea de pensamiento Pace, Lorenzo Federico, Derecho Europeo de la
Competencia. Prohibiciones antitrust, control de concentraciones y procedimientos de aplicacién, Madrid-
Barcelona: Marcial Pons, 2007, p. 105 que considera: “El articulo 81, apartado 3, TCE
regula una excepcién a la prohibicién del art. 81 apartado 1, TCE. Eu concreto, dispone que la
probibicién del apartado 1 podrd declararse inaplicable en caso de acuerdos que contribuyan a mejorar la
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Para garantizar que el proceso de autoevaluacién no es arbitrario y brindar apoyo
a los particulares que deben hacer el autoexamen y a las autoridades que deben
revisar dicho examen se ha dispuesto que deberan tener en consideracién ademas
de los Reglamentos de Exencién por Categoria, las Directrices sobre la aplicacion
del apartado 3 del articulo 81 del Tratado, particularmente los numerales 38 a 116,
las directrices sobre las diferentes clases de acuerdos (horizontales y verticales),
las Comunicaciones que orientan la aplicacién de las normas comunitarias y, por
supuesto, la jurisprudencia comunitaria.

Excepcionalmente, si se trata de una situacién novedosa en relacién con la cual
los instrumentos que hemos indicados no son ttiles o simplemente resultan
insuficientes, la Comisién puede emitir una carta de orientacién siempre que
ello sea compatible con sus prioridades®.

2.3. El sistema de exencién legal a través de los reglamentos de
exencion por categoria

Adicional al sistema de excepcién legal que tiene lugar a través del autoexa-
men, el Derecho Europeo de la Competencia contempla que también se en-
cuentran exceptuados de la aplicacién del régimen de sanciones los acuerdos
restrictivos que estando dentro la prohibicién general del articulo 101.1 del
TFUE se encuentran amparados por un Reglamento comunitario de Exencién
por Categoria.

Como su nombre lo indica, estos Reglamentos permiten la exencién en
bloque de sectores econémicos o de una categoria de acuerdos que a nivel
comunitario se consideran dignos de una proteccién especial. Dicha protec-
cién se debe a la necesidad de que los acuerdos se ejecuten a pesar de ser estos
restrictivos de la competencia o a las especiales caracteristicas del sector que
implican que se adecuado funcionamiento solo pueda tener lugar siempre que
se permitan acuerdos restrictivos de la competencia.

produccién o la distribucion de los producto o a fomentar el progreso técnico o econdmico” (La negrita es
nuestra).

24  Una guia sobre el anlisis y el alcance de cada uno de estos requisitos, se encuentra dispuesto
en la Comunicacién de la Comisién, de 27 de abril de 2004, Directrices sobre la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado” (2004/ C 101/08), DOCE del 27.4.2004

25 Comunicacién de la Comisién de 27 de abril de 2004, relativa a las orientaciones infor-
males sobre cuestiones nuevas relacionadas con los articulos 81y 82 del Tratado CE que
surjan en asuntos concretos. 6 a 25. Las cartas de orientacién constituyen un mecanismo
excepcional que de ninguna forma sustituye a las autorizaciones individuales (Punto 11.7),
y cuya finalidad no es otra que la de facilitar a los particulares la evaluacién de sus acuerdos
a la luz de las disposiciones de libre competencia, sin prejuzgar ni impedir la evaluacién
que de una conducta pueden realizar los tribunales comunitarios (Punto VI1.25)
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Dentro de la normativa comunitaria dichos Reglamentos de Exencién
generalmente se acompafian de unas directrices comunitarias que sirven para
interpretar los términos de la exencién, para facilitar a los operadores eco-
némicos las normas y reglas impuestas por el Reglamento y que orientan a
los jueces y autoridades de competencia en cuanto al &mbito de proteccién,
a fin de saber si las conductas restrictivas estdn exentas y libres de sancién o,
por el contrario pueden sancionarse en los términos previstos en el derecho
comunitario y del derecho nacional.

Las exenciones en bloque pueden ser revocadas por la Comisién Europea
cuando el acuerdo deje de cumplir cualquiera de los requisitos previstos en el
art. 101.3 del TFUE y/o alguno de los supuestos particulares establecidos en
el especifico Reglamento. En estos casos corresponde a la Comisién la car-
ga de probar el motivo de la revocacién y ésta sélo surte efectos ex nunc, de
manera que aquellas conductas realizadas estando vigente la autorizacién se
consideraban licitas y validas®.

3. LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE COMO FIN DEL DERECHO
DE LA LIBRE COMPETENCIA

Segtin viene de decirse, dentro del modelo de economia social de mercado la
libre competencia econémica se encuentra al servicio de los fines o intereses
comunes. En este sentido, las normas de libre competencia vienen reconociendo
que su aplicacién no sélo pretender el bienestar de los empresarios sino el de los
consumidores asi como el adecuado funcionamiento del mercado en general.

Bajo esta perspectiva no bastan las eficiencias econémicas (trasladadas o no
al consumidor) sino que es necesario considerar ademas las eficiencias sociales
a efectos de conceder la aplicacién de un régimen de excepcién. Precisamente
por ello no se concibe ni se justifica una libre competencia que genere beneficios
econémicos pero que lesione el derecho a un medio ambiente sano incluso si
esto se revierte en menores costos para los empresarios y los consumidores?’.

Sobre este particular los avances del Derecho Europeo de la Competencia
marcan un derrotero en cuanto a la importancia de lograr una convivencia y

26 De conformidad con el art. 29.1 del Reglamento 1/2003, la facultad para retirar el beneficio
de la autorizacién le corresponde a la Comisién y a las autoridades nacionales, en estos
casos corre a cargo de ellas probar que el acuerdo no retine todas las condiciones previstas
en el art. 81.3 del TCE o que incumple algunos de los requisitos particulares previstos en
el Reglamento correspondiente.

27  Weitz, Nurit. Libre comercio vs. Proteccién Ambiental; Un debate para suramerica. South
americabusiness férum, [en linea] 2011 [citado el 8 de octubre de 2014] http://www.sabf.
org.ar/assets/files/essays/Libre %20comercio%20vs%20Proteccion%20ambiental2.pdf
“La expansion del comercio internacional, basado en Zasfuerzas del mercado yen la libre competencia, ba
originado intensas criticas por parte de las organizaciones ambientales no gubernamentales. Perciben que la
globalizacién tiende a minar leyes nacionales y acuerdos internacionales sobre proteccién del medio ambiente”.
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un desarrollo armonioso de la proteccién al medio ambiente y el ejercicio y
crecimiento de la actividad empresarial.

Con este fin resulta necesario ilustrar a continuacién y a grandes rasgos
los principios y objetivos de la politica de proteccién al medio ambiente y las
normas que ordenan un funcionamiento integral de dichas politicas con otras
normativas comunitarias principalmente de orden empresarial y econémico:

En el contexto Europeo se evidencia un constante desarrollo normativo en el
dmbito de la proteccién al medio ambiente. Es tanto as{, que la doctrina inter-
nacional ha logrado identificar seis periodos distintos a través de los cuales se
han consolidado las normas y principios reinantes en esta materia a hoy dfa®.

Resultado de este proceso evolutivo es el articulo 191 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea -TFUE- (antiguo articulo 174 del Tratado
CE), que establece de forma general los objetivos y principios de la politica
comunitaria en el dmbito del medio ambiente.

Como primer objetivo se indica que serd labor de la Unién Europea la conserva-
cién, proteccién y mejora de la calidad del medio ambiente?.

Adicionalmente la norma comunitaria establece que la politica ambiental debe
propender por la salvaguarda de la salud de las personas, la utilizacién prudente y
racional de los recursos naturales, entendida esta tiltima como el derecho a explo-
tar los recursos propios con una limitante del uso razonable de ellos, lo cual se ha
interpretado como la obligacién de los Estados de reducir o eliminar los patrones
de produccién y consumo insostenibles®.

El dltimo y més transversal objetivo que debe perseguir la Unién Europea es el
fomento de medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los proble-
mas regionales o mundiales del medio ambiente, en particular, aquellas en contra
del cambio climético?®'.

El numeral segundo del articulo 191 del TFUE expresa los principios en los
que debe basarse la politica de proteccién del medio ambiente asi: El principio
de proteccién elevada, de cautela®?, de accién preventiva®® y de correccién

28 Vedder, Hans H.B. y Jans Jan H, European Enviromental Law, Amsterdam: Europa Law Pub-
lishing, 2008, p. 3.

29 Como quiera que el objetivo es suficiente amplio y flexible, es posible adaptar la norma a
nuevas situaciones que puedan demandar cualquier tipo de proteccién. Ver Ibidem p. 26.

30 Principle 9 of The Rio Declaration.

31 Esta norma habilita a los Estados Miembros a adoptar de medidas cuyos efectos sean
extraterritoriales, siempre y cuando este ejercicio se presente sin vulneracién de normas
internacionales.

32 Vedder, Hans H.B. y Jans Jan H, op. cit. p. 37 This means that, if there is a strong suspicion that
a certain activity may have environmentally barmful consequences, it is better to act before it is too later
rather tan wait until full scientific evidence is available which incontrovertibly shows the causal connection.

33 Ibidem op. cit, p. 41 . The prevention principle allows action to be taken to protect the environment at
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de los atentados al medio ambiente** todos los cuales se establecen como es-
tandartes de la politica ambiental complementados con el conocido como the
polluter pays principle’>, del cual emana la obligacién del agente econémico que
contamina de pagar una suma determinada de dinero, por el simple hecho de
generar un acto contaminante, castigable o no por la ley.

De conformidad con el articulo 11 del TFUE las normas y principios ten-
dientes a la proteccién del medio ambiente deben integrarse con las demas
politicas econémicas de la Unién Europea generando una amalgama juridica
cuya consecuencia inmediata y necesaria sea la generacién de un escenario de
desarrollo sostenible de la Comunidad?.

En esta misma direccién de integracién y consolidacién e interrelacién de
politicas, el VI Programa de Accién de la Comunidad Europea de Medio Am-
biente en varios de sus apartes presenta de manera evidente y precisa mandatos
tendientes a la integracién de los intereses de las empresas, los consumidores,
el mercado y el medio ambiente. Este programa implica que las politicas am-
bientales no se presentan como un fin en s{ mismo de manera que se invita a
trabajar con el mercado a través de los intereses de empresa y consumidores
en la busqueda de una produccién y modelos de consumo mds sostenibles?’.

Conforme lo reconocen las Instituciones Europeas y, particularmente, la
Comisién, la proteccién del medio ambiente no implica de suyo limitar el
crecimiento o el consumo; por el contrario, los estdindares medioambientales
deben impulsar la innovacién y esta a su vez crea nuevos mercados y espacios
para la entrada de nuevos competidores. Una competencia més agresiva pero
construida a partir de estdndares ambientales mas altos termina generando ven-
tajas para todos los actores del mercado y para el bienestar de la colectividad.

Este Programa ha implicado un cambio de paradigma en cuanto invita a
la bisqueda de mecanismos alternativos al derecho sancionador como vehi-
culos de proteccién del medio ambiente, ya sea mediante la introduccién de
elementos que recompensen los buenos resultados de los agentes econémicos
en el desarrollo de su proceso elaboracién y produccién, o mediante la trans-

an early stage. It is no longer primarily a question of repairing damagae after it has occurred. Instead the
principle callsfor measures to be taken to prevent damage occurring at all.

34  Vedder,Hans H.B. yJans Jan H, op. cit p, 42. European policy on the environment shall be based on
the principle that enviromental damage should as a priority be rectified at its source. According to the source
principle, damaga to the environmente should preferably not to be prevented by using ed-of-pipe technology.

35 Vedder , Hans H.B. y Jans Jan H, op. cit. p. 44 This programme is base don the principle that
charging polluters the costs ofaccion to combat the pollution tlaey cause will encourage them to reduce that
pollution and endeavour to fin less polluting products or technologies.

36 Articulo 11 del TFUE.

37  Ver més sobre esto en la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Euro-
peo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones sobre el Sexto Programa
de Accién de la Comunidad Europea en materia de Medio Ambiente. COM (2001) 31
final 24.1.2001
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misién de informacién a los consumidores que les permitan tomar decisiones
de compra influenciadas en el componente ambiental de los productos y ser-
vicios que adquieren.

Se ha pasado del derecho sancionador y de una regulacién completamen-
te estricta e imperativa a la implementacién de mecanismos que promueven
una actitud distinta de los empresarios y de las consumidores en cuanto a la
proteccién del medio ambiente. En esta ruta se ha logrado la consolidacién
de mecanismos que avalan los acuerdos restrictivos de la libre competencia
siempre que tales acuerdo entre agentes econémicos pretendan la generacién
de mejores resultados desde la perspectiva del medio ambiente?®.

Un sector importante de la doctrina europea entre los que caben destacar
autores como SUZANNE JOY, JAN JANS y HANS VEDDE?®, evidencian
en sus trabajos una clara tendencia de internalizar los fines de proteccién del
medio ambiente dentro de la politica de competencia. En otros términos, el
medio ambiente y la garantfa de este derecho a los ciudadanos no se establece
como un mecanismo de limitacién del mercado, sino como un fin intrinseco
de las politicas econémicas. La libre competencia, encuentra como compo-
nente adicional a la eficiencia econémica y la proteccién al consumidor, la
salvaguarda de un ambiente sano y la generacién de un desarrollo sostenible.

Para materializar esta sinergia entre la libertad de competencia y la protec-
cién del medio ambiente se propone, entre otros, los siguientes instrumentos:

i. Lograr que los costos medioambientales sean asumidos como propios por el em-
presario y que el proceso de competencia tenga lugar en cuanto a los estdndares
medio ambientales que deben cumplir los productos, lo cual darfa como resultado
el mejoramiento de sectores industriales ya existentes y el surgimiento de nuevos;

ii. Una adecuada implementacién del principio conforme al cual el agente contami-
nador paga; implementacién que deberfa tener lugar en el sentido de generar una
mayor competencia a través de los costos medio ambientales, siempre y cuando

38 Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea a los acuerdos de cooperacién horizontal (Texto pertinente a efec-
tos del EEE) 2011/C 11/01. Las presentes Directrices no contienen un capitulo separado referente a los
acuerdos sobre medio ambiente como ocurria en las Directrices Horizontales de 2001. La determinacion de
los estdndares, que era el objeto principal del antiguo capitulo relativo a los acuerdos sobre medio ambiente,
se contempla con mayor propiedad en el capitulo de las presentes Directrices referente a la estandarizacién.
Por lo general, en funcion de los problemas de competencia que planteen los acuerdos sobre medio ambiente,
se deberdn evaluar con arreglo al capitulo pertinente de las presentes Directrices, a saber, el relativo a los
acuerdos de [+D, de produccién, de comercializacion o de estandarizacion.

39  Vedder, HANS H.B. Voluntary Agreements and Competition Law. Fondazione Eni Enrico
Mattei. [en linea] [citado el 20 noviembre de 2014] http://www.feem.it/userfiles/attach/
Publication/NDL2000/NDL2000-079.pdf

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 15 N.© |, ENERO-JUNIO/2016, PP. 3-48



18 Ingrid S. Ortiz Baquero y Diego A. Solano Osorio

estos costos no sean reflejados en los consumidores finales sino que sean asumidos
por los actores econémicos, ya sea en el nivel de produccién o de intermediacién®.
iii. Crear una cultura de consumo que privilegie los productos y los servicios que
son el resultado de procesos ambientalmente idéneos.

iv. Beneficios desde el punto de vista de la aplicacién de un sistema de excepcion.

La realizacién de estas metas se harfa efectiva en la practica a través del desarrollo
y celebracién de acuerdos voluntarios entre los agentes econémicos toda vez
que son éstos quienes se encuentran familiarizados con las particularidades que
el proceso de produccién demanda y tienen mayor capacidad de decisién por
su nivel de experticia que aquella con la que cuenta las autoridades ptblicas.

Esta amalgama entre libre competencia y medio ambiente que se erige
en la Unién Europea como una nueva tendencia y que segtin explicaremos se
materializa en la regulacién de los acuerdos horizontales que teniendo efectos
restrictivos generan ventajas en la proteccién del medio ambiente, no es ex-
trafa al ordenamiento juridico colombiano ni mucho menos ajena al modelo
de economia social de mercado establecido en nuestra Constitucién Politica
ni tampoco a nuestras norma antimonopolio.

En efecto, a la libertad de competencia se le ha dotado de un contenido
social que se ve claramente plasmado en el articulo 333 de nuestra Carta Po-
litica. Precisamente en el dltimo inciso de la norma en mencién se plasma la
obligacién de la ley de generar una congruencia entre la libertad econémica y
el medio ambiente a lo cual haremos referencia en la [V parte de este escrito.

II. LOS ACUERDOS VOLUNTARIOS SOBRE LA
PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE Y SU REGULACION
DESDE LA PERSPECTIVA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Por regla general la proteccién del medio ambiente se encuentra establecida en
normas de orden constitucional y legal. El Estado en ejercicio de su potestad
reguladora y de su poder de intervencién en la economia, establece a través
de normas de caricter imperativo una serie de deberes y de condiciones que
deben cumplirse para el ejercicio de las actividades econémicas y el desarro-

40 En esta via se reevalda y se le dota de otro contenido al principio the polluter pays, ya que
la implementacién del mismo trae como consecuencia inmediata el aumento de costos de
ejercer determinada actividad econémica y al mismo tiempo aumenta el riesgo que actores
ilegalmente evadan el cumplimiento de esta carga impositiva. Mediante la interiorizacién
de los costos, es decir, incluyendo estos en el proceso de produccién, se podria lograr
una maximizacién de los recursos (maximizacién en términos econémicos y ambientales),
logrando una ganancia tanto ambiental como econémica. Fin que se logra, a través de los
acuerdos voluntarios.
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llo de la actividad empresarial*'. Bajo esta perspectiva el derecho a un medio
ambiente sano y a la proteccién del mismo constituyen un Iimite al derecho
a la libre competencia econémica.

Esta perspectiva tradicional que ve en la proteccién del medio ambiente
y de la competencia econémica dos extremos o polos opuestos en los que la
actividad empresarial debe siempre ceder en pro del interés general, ha venido
siendo superada, tal y como lo indicamos al inicio de este articulo. El cambio
no ha significado un orden de privilegios, esto es, que per se se tengan que pri-
vilegiar la libertad econémica en detrimento del medio ambiente. El cambio
y la reorientacién ha implicado la necesidad de lograr —a través de distintos
instrumentos— que las empresas decidan competir dentro de los mercados
incorporando en sus estados financieros costos de una produccién y comer-
cializacién que resulte ambientalmente menos lesiva y éptima.

Bajo esta nueva perspectiva, son los empresarios los que en ejercicio de su
autonomfa privada deciden competir en el mercado bajo estdndares mucho
més estrictos de proteccién al medio ambiente. También el consumidor se
vuelve protagonista de este nuevo modelo, en la medida en que selecciona o
escoge su proveedor a partir del cumplimiento que este ofrece de las normas
de proteccién ambiental, de salud, de seguridad y de proteccién laboral*.

En este contexto surgen los denominados Acuerdos Voluntarios de Cum-
plimiento Ambiental®® como mecanismos o herramientas que son adoptadas
libremente por los agentes econémicos con miras a garantizar la proteccién

41 Consejo Nacional de Produccién Limpia. Acuerdos de Produccién Limpia [en linea],
2005 [Citado 2 de abril de 20157 http://www.cpl.cl/, p. 7 “En materia de proteccién ambiental
existen hoy en dia diversas herramientas de gestion piiblica que pueden aplicar los Estados para influir en
determinados comportamientos de los actores productivos. Entre ellas pueden distinguirse el comando y control
(la regulacién tradicional), los instrumentos econémicos (directos e indirectos) y las iniciativas voluntarias
(...) las iniciativas voluntarias se vinculan a la necesidad de disponer de instrumentos complementarios a la
regulacion tradicional —berramienta de comando y control- o a los instrumentos de cardcter econdmico, que
permitan elevar el compromiso de las empresas con la gestion ambiental, incluso mds alld de lo exigido por la
normativa, lo que facilita la obtencién de ganancias ambientales”.

42 Comunicacién (2002) 412 final. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones. Acuerdos medioam-
bientales a nivel Comunitario en el marco del plan de accién “Simplificar y mejorar el
marco regulador”, p. 5 citando la Comunicacién de la Comisién COM (2001) 31 final
de 24.1.2001. "Las fuentes de la contaminacién ya no se concentran en instalaciones industriales ais-
ladas sino que consisten en actividades econdmicas miiltiples y tienen que ver con el comportamiento de los
consumidores. Asi queda muy limitado el margen para resolver estos problemas mediante un simple sistema
de mando y control”. Por consiguiente “en algunos casos serd mds adecuado recurrir a métodos distintos de
la reglamentacion y a medios flexibles de tratar las cuestiones de medio ambiente”. Opciones distintas de la
normativa tradicional como pueden ser los compromisos voluntarios, pueden ser también un medio de incitar
a las empresas a innovar y a responder a los retos medioambientales”.

43 Delmas, Magali A. Terlaak, Ana K. A Framework for analyzing environmental voluntary
agreeents. Alifornia Law Reiew, 2001, vol. 43, p. 44.
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del medio ambiente y promover la libre competencia*. Se trata de acuerdos
que generalmente constituyen una derivacién de la Responsabilidad Social
Empresarial (CSR por sus siglas en inglés) que se traduce en compromisos no
legales, pero no por ello menos imperativos, a través de los cuales se promueve
la ética y competencia a partir de la proteccién del medio ambiente®.

1. NATURALEZA Y BENEFICIOS DE LOS ACUERDOS VOLUNTARIOS
DE CUMPLIMIENTO AMBIENTAL

Los acuerdos voluntarios han surgido e incrementado su popularidad entre
los particulares como un complemento a la normativa protectora del medio
ambiente*®. Se instituyen como un mecanismo de internalizacién de los costos
de produccién y una verdadera compaginacién entre la proteccién del medio
ambiente y el ejercicio de la libre competencia.

La Comunicacién sobre Acuerdos del Medio Ambiente de 2002 de la
Comunidad Europea*’, define por Acuerdo Voluntario o Acuerdos Medioam-
bientales aquellos por medio de los cuales las partes se comprometen a lograr

44  Es importante indicar que la doctrina también se refiere bajo la expresién de acuerdos
voluntarios de cumplimiento ambiental a los acuerdos que son celebrados entre gremios o
empresarios con las autoridades ambientales. A efectos de nuestro estudio estos acuerdos
no seran relevantes desde la perspectiva del derecho de la libre competencia como quiera
que ellos son resultado de la intervencién del Estado en la economia y no consecuencia de
la gestién del Estado como operador econémico. Sobre la clasificacién de los instrumentos
e iniciativas de caracter voluntario puede verse Consejo Nacional de Produccién Limpia.
Acuerdos de Produccién Limpia [en linea], 2005 [Citado 2 de abril de 2015] http:/www.
cpl.cl/, p. 8 y siguientes

45 La responsabilidad social de las empresas (RSE) es la integracién voluntaria, por parte de las empresas, de
las preocupaciones sociales y ambientales en sus operaciones empresariales y sus relaciones con sus interlo-
cutores. Hay empresas que deciden ir mds alld de los requisitos juridicos y obligaciones minimos presentes en
los convenios colectivos para abordar las necesidades de la sociedad. Mediante la RSE, empresas de todos
los tamatios, en cooperacion con sus interlocutores, pueden uyudar a conciliar las ambiciones econdmicas,
sociales y ambientales. Asi, la RSE se ba convertido en un concepto cada vez mds importante, tanto en el
mundo como dentro de la UE, y forma parte del debate en torno a la globalizacion, la competitividad y la
sostenibilidad. En Europa, fomentar la RSE refleja la necesidad de defender valores comunes y aumentar el
sentido de la solidaridad y la cobesién. Comunicacién en RSE, “Poner en practica la asociacién
para el crecimiento y el empleo: hacer de Europa un polo de excelencia de la RSE" COM
(2006) 136 final.

46 OCDE. Voluntary Approaches for Environmental Policiy —an Assessment, 1999. OCDE.
Voluntary Approaches for Environmental Policy Effectiveness, Efficiency and Usage in Policy
Mixe, 2003. Disponibles en www.oecd.org. Ver también la Comunicacién de la Comisién
al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a los acuerdos sobre medio ambiente COM
(1996) 561 final de 27.11.1996.

47  Comunicacién (2002) 412 final. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones. Acuerdos medioam-
bientales a nivel Comunitario en el marco del plan de accién “Simplificar y mejorar el
marco regulador”.
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una reduccién de la contaminacién conforme a la legislacién medioambiental
o a cumplir objetivos medioambientales enunciados en el articulo 174 del
Tratado CE*.

A partir de esta definicién la doctrina ha identificado dos tipos de acuerdos
voluntarios: Los primeros considerados como verdaderas formas de autorre-
gulacién o acuerdos voluntarios propiamente dichos (acuerdos de caballeros)
y, la segunda categorfa, comtinmente desarrollada en Estados Unidos, que
corresponden a los acuerdos para cuya celebracién el legislador ha estable-
cido las bases de la regulacién, determinando los objetivos y los mecanismos
de su implementacién asf como las eventuales sanciones para garantizar su
cumplimiento. Esta segunda categoria se corresponde a una manifestacién de
corregulacién entre gobierno y particulares, en el desarrollo de las obligacio-
nes a cargo de estos Gltimos®.

En el 4mbito Europeo la Comisién interviene en el ambito de la autorregu-
lacién y de la corregulacién. En primer lugar, la Comisién tiene dentro de sus
competencias reconocer los acuerdos medioambientales una vez analizadas
las observaciones remitidas por el Parlamento y el Consejo respecto de cada
uno de ellos. En segundo lugar, la Comisién puede establecer los elementos
claves sobre los objetivos y el seguimiento de los compromisos adquiridos,
en el caso que los acuerdos medioambientales tengan lugar en un contex-
to de corregulacién. En cualquiera de los supuestos anteriores la Comisién
conserva su competencia para recurrir a su derecho de iniciativa y proponer
la expedicién de una legislacién vinculante sobre los temas que abarcan los
acuerdos voluntarios.

Tanto la doctrina como las Instituciones Europeas reconocen que los
Acuerdos Medioambientales pueden generar un ndmero plural de ventajas,
entre otras las siguientes:

48  Actual articulo 191 del TFUE.

49 En el 4mbito Europeo la Comunicacién (2002) 412 final 17-7-2012 sobre Acuerdos
medioambientales a nivel comunitario en el marco del Plan de accién “Simplificar y me-
jorar el marco regulador”, ha admitido esta forma de regulacién. Los acuerdos medioambientales
pueden celebrarse también sobre la base de un acto Tegislutivo, es decir, de una manera mds vinculante yformal
en el contexto de la regulacion, lo cual permite a las partes implicadas aplicar una norma determinada de
la legislacién comunitaria. En ese marco requlador, el legislador determina los aspectos fundamentales de la
legislacién: los objetivos que deben alcanzarse, los plazos y mecanismos de puesta en prdctica, los métodos
para controlar su aplicacion y las posibles sanciones a fin de garantizar la seguridad juridica. La correqula-
cidn suele ser iniciada por la Comisién, bien por iniciativa propia bien en respuesta a una accién voluntaria
por parte de la industria. La corregulacion, pues, tiene las ventajas de los acuerdos medioambientales y las
Jarantias juridicas que proporciona un planteamiento legislativo. La Comision propone al legislador que la
corregulacion se base en un acto legislativo. Por consiguiente, todas las propuestas sobre el tema considerado
deben someterse al legislador”.
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En primer lugar, dado que estos acuerdos encuentran cabida en ciertos
ambitos donde la regulacién directa (aquella realizada mediante politicas le-
gislativas o gobernativas) no tiene alcance, se constituyen en una extensién
de las normas en dmbitos inalcanzables para las autoridades™.

En segundo lugar, estos acuerdos permiten que los actores del mercado, que
son quienes conocen la relacién costo-beneficio de la implementacién de una
politica ambiental, establezcan el alcance de sus compromisos®'.

Adicionalmente, partiendo de un actuar correcto de los agentes econémicos,
estos acuerdos tienen un tinte democrético, de manera que generan un mayor
acceso a la informacién medio ambiental e incluso permiten la participacién
de ndmero plural de sujetos, entre estos, los consumidores.

Finalmente, hay que sefialar que estos acuerdos tienen un mayor alcance
y cobertura en una economia actualmente globalizada y en la que resulta in-
dispensable impactar la produccién y comercializacién masiva y no sélo las
actuaciones de los operadores econémicos individualmente considerados>2.

En contraposicién a las ventajas mencionadas también se plantean algunas
criticas:

La primera y méas obvia es que estos acuerdos como su nombre lo indican
son voluntarios, y por ende, no son compulsorios, obligatorios para las partes
que lo suscriben, de manera que no constituyen una garantia de la reduccién
de los riesgos medio ambientales®. Téngase en cuenta en todo caso, que los
Acuerdos Medioambientales que sean consecuencia de un proceso de corre-
gulacién si estdn sometidos a un esquema de seguimiento, de insistencia y de
sanciones. Por lo que respecto de ellos, la critica no resulta valida.

50 SEE HARMAN, “Enviromental Regulation in the 2 1st Century”, Environmental Law Re-
view, 2006, pp. 141- 149.

51 Téngase en cuenta que son los actores quienes van a la velocidad del mercado y son ellos
los més idéneos y los que pueden reaccionar con mayor rapidez frente a los problemas
medio-ambientales que pueden demandar de la empresa un proceso la adaptacién y mo-
dificacién en sus procesos productivos y de comercializacién.

52 Alrespecto puede analizarse el caso de los acuerdos voluntarios celebrados enbtre empresas
de la Comunidad Auténoma de La Rioja en Espafa. “La firma de acuerdos voluntarios con
diferentes sectores industriales riojanos pretende establecer pactos de manera voluntaria
con las industrias consiguiendo ayuda en la aplicacién de la normativa ambiental y costes
mas reducidos para las empresas. Es més facil cuando los sectores industriales se asocian
y asi, de forma conjunta, establecen sus propios mecanismos de gestién en la aplicacién
de la normativa ambientan y consiguen una simplificacién de procedimientos, al ser tra-
mitados en gran parte desde la asociacién”. Acuerdos de Produccién Limpia: Gestién y
Préctica [en linea], 2003 [Citado el: 10 de febrero de 2015] www.dialnet.unirioja.es.

53 Rehbinder. Environmental Agreements: A new instrument of environmental policy. Euro-
pean University Institute, Jean Monnet Chair Paper RSC. No. 97/45. A pesar que la doctrina ha
considerado que estos pactos no poseen un medio coercitivo para lograr su cumplimiento,
como todo acuerdo celebrado vdlidamente, se convierte en ley para las partes, de manera
que las instituciones competentes pueden abrir un camino juridico con miras a lograr la
ejecucién de las obligaciones contraidas ante el juez natural del contrato.
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En contraposicién a la ventaja que los acuerdos pueden consolidarse como
un camino democratico en el que se integran los diversos agentes del merca-
do, se endilga que estos pactos pueden constituir una forma de exclusién de
ciertos participantes en las actividades comerciales. Y es en este sentido que
se indica pueden constituir un elemento que facilita y a su vez disfraza o en-
cubre actos de colusién entre diversos competidores y, en general, conductas
anticompetitivas. En efecto, el establecimiento de condiciones particulares,
entiéndase, estdndares de altisima calidad para el ejercicio de una determinada
actividad, puede constituir una barrera para la entrada de nuevos competidores
en el nicho del mercado o bien un factor de exclusién para quienes participan
en el mismo>.

Este efecto perverso sobre la libre competencia econémica fue identificado
por la Comisién Europea en la Comunicacién (2002) 412 final sobre Acuerdos
medioambientales cuando sefialé los pardmetros que deben cumplir dicho
acuerdos para tener reconocimiento en el contexto de la Unién™:

“Los acuerdos medio ambientales tienen que cumplir las disposiciones del Tra-
tado CE relativas al mercado interior y las normas de competencia, incluidas las
directrices sobre ayudas estatales para la proteccién del medio ambiente. Deben,
por consiguiente, cumplir lo establecido en el articulo 81 del Tratado. (...)".
(negrita fuera de texto).

2. EL TRATAMIENTO DE LOS ACUERDOS VOLUNTARIOS DE CUMPLIMIENTO
AMBIENTAL QUE TENGA POR OBJETO O COMO EFECTO RESTRINGIR LA LIBRE
COMPETENCIA

Tal como lo indicamos up supra el articulo 101.1 del TFUE determina los
acuerdos, decisiones, recomendaciones y précticas concertadas que atentan
contra el ejercicio de la libre competencia econémica. Asi pues, en cuanto
los acuerdos voluntarios de cumplimiento ambiental tengan por objeto o co-
mo efecto alterar o falsear la libre competencia, se convertirdn en conductas

54 En el contexto internacional Weitz, Nurit. Op. cit, sefiala “Los acuerdos multilaterales sobre el
medio ambiente (AMUNA) constituyen los instrumentos mds sofisticados diseiados para la proteccién del
medio ambiente. Sin embargo pueden llegar a transformarse en la nueva generacion de barreras comerciales
injustificadas que ciertos pafses desarrollados imponen sobre las economias mds débiles (... ). Los estandares
ambientales por ciertos paises desarrollados forman parte de la "nueva generacion” de restricciones a la im-
portacion de bienes. La UE lidera esa tendencia y cuanta como principal aliado a reconocidas organizaciones
ambientalistas”

55 También sobre este tema en las Directrices sobre acuerdos horizontales de 2001 se dispuso
"192. La Comisién es favorable al recurso a acuerdos medioambientales como instrumento
de realizacién de los objetivos establecidos en el articulo 2 y 174 del Tratado, asi como en
los programas de accién comunitarios en materia de medio ambiente, siempre y cuando
tales acuerdos sean compatibles con las normas de competencia”.
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reprochables y repudiadas por el derecho antimonopolio y, en consecuencia,
seran objeto de sancién tanto desde la perspectiva administrativa como civil.

Con el fin de promover la celebracién y el cumplimiento de los acuerdos
voluntarios, incentivar el uso de este mecanismosy de que se ejecucién resulte
compatible con las normas de proteccién al mercado tnico, el legislador co-
munitario establecié desde el afio 2001 la posibilidad de que los mencionados
acuerdos, asf como cualquier otro que tenga efectos restrictivos pero que per-
sigan el cumplimiento de finalidades ambientales, puedan declararse exentos.

Conforme se indicé up supra bajo el sistema de excepcién legal estableci-
do en el Reglamento No. 1 de 2003 los acuerdos prohibidos pueden quedar
exentos bien sea porque existe un Reglamento de Exencién por Categoria que
cobija las conductas en cuestién y las dota de legitimidad, o bien, porque de
dichos acuerdos voluntarios a pesar de no estar amparados por un Reglamento,
cumplen con las condiciones del apartado 3 el articulo 101 del TFUE esto es,
se trata de acuerdos que contribuyen a mejorar la produccién o la distribucién
de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, siempre que
adem4s y al mismo tiempo preserven a los usuarios una participacién equita-
tiva en el beneficio resultante de los mismos sin eliminar la competencia de
forma absoluta.

En otros términos, la Unién Europea con el fin de compatibilizar el leal y
libre ejercicio de la libre competencia econémica con los fines de proteccién
al medio ambiente, ha optado por amparar los acuerdo restrictivos de la com-
petencia que buscan o persiguen mejoras en la proteccién del medio ambiente,
dentro de los cuales la categoria mds importante son los acuerdos voluntarios
de proteccién medioambiental en los términos ya explicados.

A efectos de materializar dicha compatibilizacién la Unién Europea decidié
amparar los acuerdos voluntarios al considerar que la finalidad de los mismos
compensa con creces los efectos negativos que frente a los competidores y
al mercado podian derivar de ellos. Es decir, que aplicado un test de balance
concurrrencial la conclusién de la autoridad comunitaria era que los benefi-
cios derivados del acuerdo y sus efectos positivos superaban las consecuencias
adversas derivadas de la reduccién u obstaculizacién de la competencia.

No obstante lo anterior, es preciso tener en cuenta que los acuerdos
medioambientales no se han regulado nunca a través de un Reglamento de
Exencién lo que impone concluir que se deja a las empresas el deber de cumplir
las condiciones del apartado 3 del articulo 101 del TFUE a efectos de obtener
la exencién respectiva.

Asf las cosas, la proteccién brindada por el ordenamiento europeo se ha
limitado a la regulacién de dichos acuerdos en las Comunicaciones de la Comi-
sién contentivas de las Directrices para el analisis de los acuerdos restrictivos
de caracter horizontal.

En efecto, inicialmente la regulacién se establecié de forma expresa en las
directrices que sobre acuerdos horizontales se publicaron en el afio 2001 y
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que acompafiaban los Reglamentos (CE) 2658/2000 de exencién a los acuer-
dos de especializacién y (CE) 2659/2000 de exencién a los acuerdos de in-
vestigacién y desarrollo. Posteriormente, dicha proteccién quedé subsumida
en las Directrices de 2011 especificamente dentro de las regulaciones de los
acuerdos de produccién, comercializacién y de estandarizacién conforme se
explica a continuacién.

3. DIRECTRICES SOBRE LA APLICABILIDAD DEL ARTICULO 81 DEL TRATADO CE
A LOS ACUERDOS DE COOPERACION HORIZONTAL’®

Las Directrices sobre Acuerdos Horizontales publicadas en el afio 2001 regu-
laban en un aparte especifico los acuerdos sobre medio ambiente, entendiendo
por tales, aquellos en que las partes se comprometian a lograr una reduccién de
la contaminacién o a cumplir determinados objetivos en el 4mbito del medio
ambiente, en particular, los enunciados en el articulo 174 del Tratado CE"’.

Las Directrices establecian con claridad que el acuerdo debfa tener como
objetivo o como consecuencia la reduccién de un agente contaminante o de
un tipo de residuo en particular, prohibiendo aquellos acuerdos que generaran
la reduccién de la contaminacién como un efecto colateral de otras medidas.
En este Gltimo caso, si los acuerdos tenfan efectos anticompetitivos no podian
invocar la excepcién y eran objeto de sancién.

Adicionalmente, de manera ejemplificativa se establecian ciertos tipos de
acuerdos voluntarios tendientes a la proteccién del medio ambiente, entre ellos,
los pactos de estandarizacién, los pactos a través de los cuales se fijaban normas
sobre las cualidades ecolégicas de los productos o procesos de produccién, asi
como los acuerdos en los que se manifestara expresamente un compromiso por
lograr un objetivo medioambiental (reciclaje de ciertos materiales, reduccién
de emisiones o la mejora de la eficacia energética).

Por supuesto de cara a las normas de libre competencia la regulacién y
aceptacién de los acuerdos ambientales solo resultaba relevante en cuanto
ellos establecieran restricciones indebidas y prohibidas a la luz del articulo 81
del Tratado CE (actual articulo 101 del TFUE). En este orden, las Directrices
sefialaban los acuerdos voluntarios que no estaban cobijados por la prohibi-
cién general del articulo 81 del Tratado CE y que en consecuencia podian
ejecutarse sin ninguna restriccién’®.

56 Comunicacién de la Comisién de 6 de enero de 2001. Directrices sobre la aplicabilidad
del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de cooperacién horizontal. (DOCE 2001
C3/2, de 6 de enero) en adelante Directrices sobre acuerdos horizontales de 2001.

57 Directrices sobre Acuerdos Horizontales de 2001. Numerales 179 a 198.

58 Directrices sobre Acuerdos Horizontales de 2001. Numerales 184 a 187.
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En este categorfa estaban por ejemplo los pactos que no imponian una
obligacién concreta a cargo de una de las partes o cuando éstas simplemente
se comprometian a alcanzar un objetivo medioambiental vigente (legal o re-
glamentariamente) en todo un sector econémico.

De la misma manera, se consideraba que aquellos acuerdos que establecian
cualidades ecolégicas de los productos o procesos y que no afectaban sensible-
mente la diversidad de estos en el mercado de referencia o no incidfan de forma
determinante en el poder de compra, no debian considerarse restrictivos de la
competencia, por ejemplo, cuando se exclufan ciertas clases de un producto
que solo representaba una escasa parte del mercado geogréfico de referencia.

También se consideraban excluidos del analisis amparado por las Directri-
ces los acuerdos de reciclaje siempre las partes no estuvieran en condiciones
de realizar esta actividad de forma directa y no existieran otras alternativas ni
otros competidores.

Las Directrices sefialaban que frente a los acuerdos voluntarios con un
claro objetivo de proteccién del medio ambiente pero que conllevaran una
restriccién del ejercicio de la libre competencia, impidiendo la entrada de
nuevo actores, concentrando el mercado en unos pocos competidores, o bien,
estableciendo una barrera de entrada al mismo, correspondia a la respectiva
autoridad de competencia o al juez, determinar si dicho pacto encajaba dentro
de los supuestos consagrados en el pardgrafo 3 del articulo 81 del Tratado CE
y, por ende, podfa ejecutarse libremente en el mercado.

De conformidad con las Directrices el acuerdo medioambiental podfa estar
dentro de la prohibicién general del apartado 1 del articulo 81 del Tratado
CE si limitaba sensiblemente la capacidad de las partes para determinar las
caracterfsticas de sus productos o de la cadena de produccién, cuando elimi-
nada una porcién importante de las ventas de un competidor con una cuota
de mercado considerable o cuando una empresa con una importante presencia
en el mercado designaba a otra como prestador exclusivo de los servicios de
recogida o reciclaje aun cuando existan otros proveedores reales o potenciales
de tales servicios.

Para efectos de la aplicacién del pardgrafo 3 del antiguo articulo 81 del
Tratado CE (hoy articulo 101.3 del TFUE), la Comisién sostenia que los acuer-
dos con fines ambientalmente positivos podian considerarse como pactos que
implicaban un progreso técnico o econémico y, por esta via podian quedar
exentos siempre que ademds cumpliera las siguientes condiciones; 1) Generaran
una ventaja econémica, 2) Que las restricciones impuestas tuvieran caracter
indispensable y, 3) Que no eliminaran la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos y del mercado de que se trate®.

59 El acuerdo entonces debia representar unas ventajas econémicas que compensaran los
costes, es decir, los efectos negativos que produce sobre la competencia, ya sea desde la
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4. DIRECTRICES SOBRE LA APLICABILIDAD DEL ARTICULO 101 DEL TFUE
A LOS ACUERDOS DE COOPERACION HORIZONTAL DE 2011

Para el afio 2011 se publican las nuevas Directrices sobre acuerdos de coope-
racién horizontal®, a través de las cuales la Comisién complementa los Regla-
mentos de Exencién por Categorfa Reglamentos (EU) 1217/2010y 1218/2010
y adicionalmente da claridad sobre cuéles acuerdos de cooperacién se pueden
considerar anticompetitivos y cudles se consideran exceptuados del 4mbito
del articulo. 101 del TFUE.

La importancia de las Directrices radica en el hecho de que pueden existir
acuerdos de cooperacién que a pesar de no estar expresamente exceptuados
en los Reglamentos pueden quedar eximidos a través de la aplicacién del au-
toexamen, siempre que las partes constaten que se cumplen con las condiciones
establecidas en el apartado 3 del articulo 101 del TFUE segtn las indicaciones
y precisiones que brinda la Comisién sobre cada una de dichas condiciones y
atendiendo el tipo de acuerdo.

Respecto de la valoracién de los acuerdos voluntarios medioambientales
estas Directrices de 2011 introducen grandes cambios. A diferencia de las Di-
rectrices de 2001, los pactos protectores del medio ambiente no se clasifican
en un apartado y como una categorfa independiente, sino que son abordados
dentro de las diversas subespecies de acuerdos horizontales tales como los
acuerdos de Investigacién y Desarrollo (I+D), los acuerdos de produccién,
los acuerdos de comercializacién y de estandarizacién.

Lo antes sefialado, implica que cuando estamos frente a un acuerdo vo-
luntario de cumplimiento ambiental, o en general frente a acuerdo entre
empresas que vulnere la libre competencia econémica (esto es que encaje en
el supuestos del apartado 1 del articulo 101 del TFUE) pero que se pretende
amparar en la excepcién, serd necesario constatar que dicho Acuerdo satisface
las finalidades perseguidas por el articulo 174 del Tratado CE, las exigencias
particulares que para cada una de las categorias o tipos de acuerdos horizon-
tales se sefialan y que ademds cumple los supuestos contenidos en el inciso 3

del articulo 101 del TFUE.

perspectiva individual de los consumidores o en su conjunto. Estos costes, incluyen, los
efectos de una reduccién de la competencia, junto con el valor que implica la ejecucién
del acuerdo para los agentes econémicos.
El cardcter indispensable estaba atado intrinsecamente con la eficiencia econémica de
un acuerdo medioambiental. Esta condicién debia basarse en un anélisis coste-beneficio,
que permita demostrar que la utilizacién de otros medios alternativos y menos restrictivos
supone mayores costos para los operadores econémicos
Por dltimo, el acuerdo no debfa eliminar la competencia, en lo concerniente a los productos
o los procesos de produccién o a la entrada en el mercado a corto o medio plazo.

60 Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 1010 del TFUE a los acuerdos de cooperacién
horizontal (2011/C 11/01).
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Las nuevas Directrices determinan que tanto los Acuerdos de Investigacién
y Desarrollo (I+D) ¢, como los acuerdos de produccién® y de comercializa-
cién® que se celebren entre empresas que estdn al mismo nivel de ubicacién
dentro del mercado, pueden incluir o incorporar de manera expresa o implicita
la generacién de politica y beneficios para el medio ambiental.

Donde quizés se ha reconocida un mayor impacto de los acuerdos ambien-
tales ha sido en la regulacién de los denominados los acuerdos de estanda-
rizacién, esto es, aquellos cuyo propésito es definir los requisitos técnicos o
cualitativos que deben satisfacer los productos o procedimientos y métodos
de produccién actuales y futuros®. Es en ellos en los que se ha reconocido
una mayor eficiencia en el objeto primordial de la tutela del medio ambien-
te, en especial, a través de los acuerdos de estdndares sobre el rendimiento
medioambiental de los productos®. Los pactos de estandarizacién, pueden
traer concatenada la tutela de otros intereses, circunstancia que reforzaria su
inclusién dentro del régimen de la excepcién®®.

En desarrollo del apartado 3 del articulo 101 del TFUE estos acuerdos entrardn
en la exoneracién en mencién, cuando procuren mejoras de eficiencia, ya sea
en forma de ahorro de costos o de mejores tecnologfas de produccién, y esta
mejora puede referirse a aspectos de proteccién del medio ambiente en el dmbito
propio de cada una de los tipos de acuerdos horizontales. Por ejemplo tratin-
dose de acuerdo de produccién conjunta las empresas pueden no sélo mejorar
la calidad de sus productos sino lograr un ahorro en el consumo de agua y luz.

De lo sefialado hasta aqui queda claro que el Derecho Europeo de la Com-
petencia ha introducido una serie de beneficios para los acuerdos voluntarios
de cumplimiento ambiental a tal punto que los mismos pueden constituir el

61 Directrices sobre Acuerdos Horizontales de 2011. Numeral 149. Los Acuerdo de [+ D
comprende la subcontratacién de algunas actividades de [+D, la mejora en comtn de
alguna tecnologia existentes, o una ayuda mutua en cuanto investigacién, desarrollo y
comercializacién de productos completamente nuevos. En el &mbito de dichos acuerdo
pueden desplegarse efecto positivo para el medio ambiente

62 Directrices sobre Acuerdos Horizontales de 2011. “Numeral 150. Los acuerdos de produccion,
se podrdn manifestar de diversas mancras, podrdn referirse a una de las partes o un niimero plural de ellas
que realicen la produccién, o pueden implicar la constitucion de una empresa en participacion, controlada
conjuntamente, o, por dltimo, se podrd manifestar en acuerdos de subcontratacion”.

63 Directrices sobre Acuerdos Horizontales de 2011. Numeral 225. “Estos acuerdos implican la
cooperacion entre competidores para la venta, distribucién o promocién de sus productos sustitutivos (...)".

64 Directrices sobre Acuerdos Horizontales de 201 1. Numeral 257.

65 Sobre el encasillamiento de estos acuerdos dentro de la excepcién contemplada en el
articulo 101 del TFUE numeral 3, en la directriz se manifiesta al respecto: Los estdndares
relativos a, por ejemplo, la calidad, la sequridad y los aspectos medioambientales de un producto pueden, por
otra parte, facilitar la eleccion de los consumidores y dar lugar a una mayor calidad de los productos. Los
estdndares también desempeiian un cometido importante de cara a la innovacién. Pueden reducir el tiempo
necesario para introducir una nueva tecnologia en el mercado y facilitar la innovacién haciendo posible que
las empresas se basen en soluciones acordadas.

66 Ver ejemplo 5 referido a los acuerdos de estdndares medio ambientales. Numeral 329.
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soporte de una exencién en la medida en que los beneficios que arrojen sean
mayores que la restriccién que deriva de su aplicacién.

Corresponde ahora revisar si en el ordenamiento de libre competencia co-
lombiano los acuerdos medioambientales con efectos restrictivos podrfan tener
un trato més favorable en razén de los beneficios que los mismos persiguen
o, si ellos estan exceptuados legalmente de las normas antitrust y, por ende,
las compafifas y las autoridades deberfan recurrir a ellos con més asiduidad.

1. LA PROTECCION DE LA LIBRE COMPETENCIA
EN COLOMBIA Y SU COMPATIBILIZACION CON LA
PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

1. MARCO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION A LA LIBRE COMPETENCIA

La Constitucién de 1991 introdujo importantes cambios en el sistema juridico
y econémico colombiano®”. Se destacan por su importancia y relacién directa
con el tema que ahora se aborda, la consagracién de Colombia como Estado
Social de Derecho y el establecimiento de una economfa de mercado como
base del sistema econémico del pafs. Precisamente como manifestaciones del
modelo de economia de mercado, la Constitucién establece un conjunto de
libertades y derechos de contenido econémico y junto con ellos un principio
de direccién general de la economia a cargo del Estado, con base en el cual éste
ejerce sus facultades de intervencién y regulacién con propésitos especificos
que fundamentalmente se encuentran encaminados a materializar los fines del
Estado Social de Derecho.

Dentro de las varias libertades y derechos de contenido econémico establecidos
en la C.P. se encuentra la libertad econémica y como manifestaciones de ella, la
libre iniciativa privada, la libertad de empresa y la libre competencia econémica®®.

67 ARCHILA PENALOSA, Emilio José. "Antecedentes Constitucionales y Régimen de Prac-
ticas Comerciales Restrictivas”, Revista CEDEC -Centro de Estudios de Derecho de la Competencia-,
Bogot4, Pontificia Universidad Javeriana, 1996, pp. 12y 13 “La constituyente considerd que, a
diferencia de lo que babia sucedido en 1886, pero en concordancia con la evolucion posterior de esa constitu-
cién colombiana, los aspectos de manejo econdmico del pais son materia de la ley de leyes y el constituyente
no debe dejar la materia exclusivamente al desarrollo por el legislativo ordinario. En estas condiciones era
propio incluir en la carta misma un mayor detalle en cuanto a los campos de accion del Estado en la economia
e inclusive disposiciones sobre el sentido de ésta”.

68 Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil: “Se ha considerado
que la libertad econdmica comprende los conceptos de libertad de empresa y libertad de competencia, que la Corte
estima necesario examinar como fundamento de la providencia. (...) La libertad econdmica es expresion de
valores de razonabilidad y eficiencia en la gestion econdmica para la produccién de bienes y servicios y permite
el aprovechamiento de la capacidad creadora de los individuos y de la iniciativa privada. En esa medida, la
misma constituye un valor colectivo que ha sido objeto de especial proteccién constitucional. Adicionalmente la
libertad econdmica permite también canalizar recursos privados, por la via del incentivo econdmico, bacia la
promocién de concretos intereses colectivos y la prestacién de servicios piiblicos. En esa posibilidad se aprecia
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En este orden de ideas, puede afirmarse que la libre competencia es un dere-

cho econémico de orden constitucional cuyo contenido y alcance se establece
en el art. 333 de la C.P. que al respecto dispone:

ARTICULO 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, den-
tro de los limites del bien comtn. 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 obli-
gaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara el desa-
rrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impediré que se obstruya o se restrinja la libertad
econdémica y evitard o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan
de su posicién dominante en el mercado nacional.

Laley delimitard el alcance de la libertad econémica cuando asf lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.

Lo primero que hay que destacar es que la libre competencia econémica
ademads de ser un derecho de orden constitucional es un principio de orden
econémico que debe orientar la actividad empresarial de los particulares y
del Estado al igual que la intervencién de éste dentro de la economfia. So-
bre este punto se destacan las consideraciones de las sentencias de la Corte
Constitucional C-535 de 1997%° C-616 de 20017°, C-369 de 20027", C-389

69

70

71

una opcién, acogida por el constituyente, para hacer compatibles los intereses privados, que actiian como motor
de la actividad econdmica, con la satisfaccion de las necesidades colectivas”.

Ademas del art. 333, que se refiere en forma expresa a la libre competencia como derecho
colectivo, la C.P. contiene otra serie de normas que protegen y garantizan el ejercicio de
otros derechos y libertades de contenido econémico y que resultan necesarios para desa-
rrollar el modelo de economia de mercado y en particular las libertades a las que se refiere
el art. 333, entre ellas: La libertad para escoger profesién u oficio (art. 26), la libertad
de asociacién (art. 38 C.P.), la propiedad privada (art. 58) y el acceso a la propiedad y la
participacién de los trabajadores en los procesos de privatizacién (art. 64).

Corte Constitucional, Sentencia C-535 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz: "La libre
competencia addquiere el cardcter de pauta o regla de juego superior con arreglo a la cual deben actuar los
sujetos econdmicos y que, en todo momento, ha de ser celosamente preservada por los poderes piiblicos, cuya
primera mision institucional es la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres”.

Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil: “La competencia
se presenta cuando un conjunto de empresarios (personas naturales o juridicas), en un marco normativo, de
igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos en la conquista de un determinado mercado de bienes y
servicios. La libertad de competencia supone la ausencia de obstdculos entre una pluralidad de empresarios en el
ejercicio de una actividad econdmica licita. (... ). La Constitucién contempla la libre competencia
como un derecho. La existencia del mismo presupone la garantfa de las mencionadas condi-
ciones, no sélo en el dmbito general de las actividades de regulacién atenuada, propias de
la libertad econémica, sino también en aquellas actividades sujetas a una regulacién intensa
pero en las cuales el legislador, al amparo de la Constitucién, haya previsto la intervencién
de la empresa privada”. Negrillas fuera de texto.

Corte Constitucional, Sentencia C-369 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett: “Por
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de 200272, C-1125 de 20087y C-228 de 20107, al igual que el concepto de
la SIC No. 02007014 de 13 de marzo de 20027°.

La libre competencia es ademéas un derecho colectivo’®, es decir, que perte-
nece a la colectividad, dado que el correcto funcionamiento del mercado crea
beneficios para todos los que en él participan y contribuye a incrementar el
bienestar general. Debido a este cardcter, puede protegerse a través del ejer-
cicio de las acciones populares reguladas en la Ley 472 de 1998.

La libre competencia también tiene limites. En efecto, el propio art. 333 de
la C.P. establece que "la libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades” y luego en su inciso final destaca que “la ley delimitara el
alcance de la libertad econémica cuando as{ lo exijan el interés social, el am-
biente y el patrimonio cultural de la Nacién".

Segtin opinién de la Corte Constitucional, los limites que se imponen a la
libre competencia, deben ser razonados, proporcionados, necesarios y no de-
ben afectar el nicleo esencial del derecho, dada la importancia que éste tiene
dentro del sistema de la economia de mercado. De esta forma a través de la

tanto, puede entenderse que la libre competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios, en un marco
normativo de igualdad de condiciones, invierten sus esfuerzos, enla conduista de un mercado determinado,
bajo el supuesto de la ausencia de barreras de entrada o de otras prdcticas restrictivas que dificulten el ejerci-
cio de una actividad econdmica licita. Bajo estas consideraciones la libre competencia econémica, como un
derecho individual y a la vez colectivo (CP art. 88), tiene como finalidad alcanzar un estado que permita
la obtencién del lucro individual para el empresario, y a la vez que genere beneficios para el consumidor con
bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un precio real y justo”.

72 Corte Constitucional, Sentencia C-389 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez. Rei-
tera lo dicho en sentencia C-616 de 2001.

73 Corte Constitucional, Sentencia C-1125 de 2008, M.P. Humberto Sierra Porto. Reitera
lo dicho en sentencia C-616 de 2001.

74  Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas: "La Carta adopta
un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en geneml, ala iniciativa privada, la
condicién de motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la
libre competencia econdmica, con el tinico propdsito de cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados
a la proteccion del interés general”.

75 Concepto de la SIC No. 02007014 de 13 de marzo de 2002: “La Constitucién Politica en su
articulo 333 establece como principios orientadores del Estado Social de Derecho colombiano la libertad de
empresa y la libertad de competencia y el articulo 334 atribuye al Estado la direccion general de la economia.
En virtud de estos principios, todas las personas tienen el derecho de concurrir al mercado dentro de un marco
de competencia en el cual cada uno de los participantes lucha por atraer el mayor niimero de consumidores
posible y en el evento de lograrlo, sus competidores ven disminuida la demanda de las prestaciones mercantiles
que ofrecen. En desarrollo de lo anterior, si en la lucha por atraera los consumidores se utilizan medios leales,
quienes resultan vencidos en virtud del libre juego de la oferta y la demanda tienen la obligacion de soportar
dicho efecto. A contrario sensu, cuando dentro de esa lucha los competidores se valen de medios desleales que
distorsionan el mercado, su conducta se hace reprimible",

76 C.P. "Articulo 88. La ley requlard las acciones populares para la proteccién de los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridudy la salubridad piiblicos, la moral administrativa,
el ambiente, 1a libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen en ella”.
(Negrillas fuera de texto).
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jurisprudencial constitucional se han logrado conciliar los intereses colectivos
con los intereses particulares, pues si de un lado se reconoce que el ejercicio de
la libre competencia puede limitarse, de otro, se establece que los limites que
se impongan para su ejercicio deben cumplir una serie de requisitos para evitar
que el derecho desaparezca o pueda verse limitado en forma exorbitante”’.

2. EL INTERVENCIONISMO DEL ESTADO EN LA ECONOMIA

Paralelamente a la consagracién de libertades y derechos de orden econémico
y de los mecanismos para su defensa, nuestro modelo reconoce y promueve
la intervencién del Estado en la Economfa con miras a proteger y garantizar
la efectividad de los principios y derechos que se desprenden del modelo de
Estado Social de Derecho que consagra la C.P. de Colombia.

Bajo el nuevo modelo de Estado Social de Derecho que establece la C.P,,
a la vez que se reconocen y se protegen derechos econémicos de naturaleza
individual y colectiva se dispone la intervencién del Estado con fines de redis-
tribucién y solidaridad, logrando -por lo menos hasta donde la aplicacién del
modelo permite afirmarlo- un equilibrio y un desarrollo general en ventaja de
todos. En sentido la Corte Constitucional ha destacado la complementariedad
entre las libertades econémicas y el dirigismo de la economia’.

77  Corte Constitucional, sentencia C-535 de 1997: "5.3 El examen de estricta proporcionalidad de
una disposicion legal que injiere en la libertad de empresa, postula que la intervencion debe fundarse en un
bien, fin, o interés que exhiba una jerarquia constitucional por lo menos semejante a la libertad afectada
Y que la restriccion sea necesaria y no represente para el titular del derecho costos o cargas excesivas, sin
perjuicio, desde luego, de la funcién social que debe cumplir la empresa y de la observancia de los limites que
a ésta seiiala el articulo 333 dela C.P".

78  Corte Constitucional, sentencia C-265 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero: “(...)
la Constitucién colombiana, al consagrar un Estado social de derecho (C.P art 1), combina el intervencionismo
econdmico -lo cual supone una permanente posibilidad de restriccion estatal de las libertades econémicas-
con el radical respeto de los derechos civiles y politicos -por lo cual la restriccién de estos diltimos debe tener
fundamento expreso y especifico-. En efecto, de un lado, la Constitucion consagra una economia social de
mercado dirigida, puesto que reconoce genéricamente que la iniciativa privada y la actividad econdmicas son
libres (C.P art 332) pero establece, también de manera global, que “la direccién general de la economia estard
a cargo del Estado” (C.P art 333). (...) Estas materias econdmicas constituyen entonces precisamente el
dmbito en donde el interés general prima con claridad sobre el interés particular (C.P art 1 y 58), puesto que
sélo limitando, de manera mzonabley proporcional, las libertades econdmicas, puede el Estado contribuir a
realizar un “orden politico, econdmico y social “justo (predmbulo) y a bacer efectivos los llamados derechos
bumanos de segunda generacion o derechos prestacionales de las personas”. En sentido similar, Corte
Constitucional, sentencia C-040 de 1993, M.P. Ciro Angarita Barén: “Esta nueva forma de
Estado, elevada a principio rector del comportamiento del poder piiblico colombiano tiene como caracteristica
esencial en el plano econdmico la de legitimarlo para intervenir en las relaciones privadas de produccion, a
través de una politica fundada en el principio de solidaridad y en el papel redistributivo del Estado. Dentro de
este contexto y acompaiiada del principio de solidaridad, la libertad econémica se entiende, no como el “dejar
bacer dejar pasar”, propio del Estado liberal cldsico, sino como la promocion de las condiciones sociales y
econdmicas bdsicas para el desarrollo autsnomo de la persona. El Estado social de derecho no hace caso omiso
de la falta de libertad que causa la miseria. Pero el nuevo concepto de libertad, no es simplemente
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Dentro de este marco general de intervencién en la economia y precisamente
para hacer efectivos los fines de mencionados en el articulo 334 de la C.P,, el
Estado a través de las normas de libre competencia garantiza el normal fun-
cionamiento de los mercados y la competencia dentro de los mismos. En este
orden de ideas, el régimen juridico de prohibicién de las practicas restrictivas
de la competencia constituye uno de los Iimites que se impone al ejercicio de
esta libertad” y un mecanismo a través del cual el Estado pretende garantizar
la existencia de las condiciones necesarias para que los agentes econémicos
actden en forma libre y se deriven en favor de todos los beneficios de una libre
y leal competencia dentro del mercado.

Adicional a los limites legales establecidos a través de las normas antimono-
polio el Estado debe en aplicacién del articulo 333 de la Constitucién Politica
y en ejercicio de su deber de intervencién en la economia privilegiar el interés
social, el medio ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién. Esto significa
que legalmente y por los motivos expuestos se pueden establecer limites o
compromisos en el ejercicio de la libertad econémica.

El ejercicio de cualquier actividad econémica, puede encontrar limitantes
en su desarrollo, es por ello, que el ordenamiento juridico ha introducido ex-
cepciones y restricciones con miras de lograr la preservacién de valores supe-
riores por parte del Estado®. Y es que, el conjunto normativo a través del cual

formal; reivindica la posibilidad real de desarrollar actividades econémicas libremente
escogidas y autoriza al Estado para intervenir y crear las condiciones necesarias. Es bajo
esta nueva concepcion que se legitiman importantes instrumentos de intervencidn, tanto para la biisqueda de
eficacia como de equidad. El papel del mercado como instrumento de asignacion de recursos se concilia con el
papel econdmico, politico y social del Estado redistribuidor de recursos. Si damos, como lo quiere la Carta,
valor juridico a los principios constitucionales, no puede ser otra la interpretacién del Estado colombiano
actual. En este sentido, la tarea de los poderes piiblicos es la de generar una sociedad mds justa y solidaria”
(Negrillas fuera de texto). Este intervencionismo del Estado en la economfa con fines par-
ticulares, es el resultado de los fracasos de los modelos absolutamente intervencionistas
y de aquellos radicalmente liberales. Ni el Estado se encuentra en capacidad de asumir
eficientemente la prestacién de todos los servicios y de intervenir en todas las actividades;
pero tampoco es posible creer que el mercado por si mismo guiado de la “mano invisible”
es capaz de crecer, lograr una distribucién adecuada de recursos y evitar las distorsiones
de la competencia

79  Concepto de la SIC No. 02064111 de 4 de septiembre de 2002. En el mismo sentido
ver el concepto de la SIC No. 02106215 de 10 de enero de 2003 en el cual se afirmé: “el
derecho a la competencia se constituye en un limite para el ejercicio de estas libertades de fndole econdmico y
en este orden de ideas, los agentes econdmicos no se encuentran legitimados para actuar de forma arbitraria
en el mercado, sino que deben respetar las reglas que el legislador baya establecido en aras de proteger la libre
competencia”.

80 Sentencia C-228/10. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Como se observa, el Estado Constitucional
colombiano es incompatible tanto con un modelo del liberalismo econémico cldsico, en el que se proscribe la
intervencion estatal, como con modalidades de economia de planificacion centralizada en las que el Estado
es el tinico agente relevante del mercado y la produccion de bienes y servicios es un monopolio piiblico. En
contrario, la Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en general,
a la iniciativa privada, la condicidn de motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente
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se desarrollen los fines mencionados con anterioridad se deberé dar dentro de
un marco de razonabilidad y proporcionalidad, y asi, evitar la nugatoria total
de la libertad que es objeto de limitacién®!.

Dentro de esas limitantes encontramos la proteccién y preservacién del
medio ambiente, establecida de manera explicita en el articulo 333 de nuestra
Carta Politica. El medio ambiente y su compatibilizacién con la libertad de
competencia econémica, involucra ciertas particularidades y matices singu-
lares, en su doble matiz de derecho y deber constitucional que involucra al
Estado y a los particulares.

En términos del articulo en mencién, esta labor es encomendada al legis-
lador, quien se ha instituido como la autoridad sobre la cual ha recaido la le-
gitimacién para el ejercicio de esta politica. Las exigencias medioambientales
configuradas como limites al ejercicio de la libre competencia deben plasmarse
en normas juridicas en principio, y estar concebidas o autorizadas por la ley.

Una de las manifestaciones de esta compaginacién de intereses, se ha lo-
grado mediante el establecimiento por parte del 6rgano legislativo de ciertos
condicionamientos para la obtencién de autorizaciones, tales como licencias,
permisos, verificaciones®. Este tipo de restricciones, con carécter reglado, dan
lugar a que verificado el cumplimiento de los supuestos facticos de la norma,
su concesién remueva una prohibicién general que se ha producido con la
exclusién del régimen de libre ejercicio de una cierta actividad econémica®.

Sin embargo, a pesar de la existencia del mandato constitucional mencio-
nado con anterioridad, se ha materializado la proteccién del medio ambiente
a través de otros mecanismos legitimos, tal y como, la habilitacién otorgada
al juez constitucional. En esta autoridad ha recaido, de manera excepcional,
la comenda de proteccién del ambiente sano, y es de recordar, que el medio
ambiente, se ha instituido como un derecho colectivo, pero que, para su con-
crecién en la mayorfa de circunstancias ve su efectivo desarrollo a través de
los derechos fundamentales de primer orden, tales como, la vida, la salud y la
intimidad. En este sentido, la teoria de la conexidad ha permitido determinar
el contenido de este derecho abstracto.

la libertad de empresa y la libre competencia econdmica, con el sinico propdsito de cumplir fines constitucio-
nalmente valiosos, destinados a la proteccion del interés general.

81 Sentencia Corte Constitucional C-978/10. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

82 Sentencia C-815/01 M.P. Rodrigo Escobar Gil. De acuerdo con los articulos 333 y 334 de la
Constitucion Politica, se reconoce y garantiza la libre competencia econdmica como expresion de la libre
iniciativa privada en aras de obtener un beneficio o ganancia por el desarrollo y explotacion de una activi-
dad econémica. No obstante, los cdnones y mandatos del Estado Social imponen la obligacién de armonizar
dicha libertad con la funcién social que le es propia, es decir, es obligacion de los empresarios estarse al fin
social y a los limites del bien comiin que acompaiian el ejercicio de la citada libertad.

83 Correa Henao, Magdalena. Libertad de Empresa en el Estado Social de Derecho. Ed. Universidad
Externado de Colombia, 2008, p. 787.
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En desarrollo de esta proteccién adicional, el juez constitucional en diversas
decisiones judiciales ha determinado la proteccién del ambiente y por ende la
limitacién de la libertad de competencia atando sus pronunciamientos al cum-
plimiento de la norma legal que concreta el mandato constitucional. Es decir,
se parte de la premisa legal que ha desarrollado la proteccién constitucional
con el fin de resolver el asunto sometido a su competencia.

Asfencontramos la sentencia T-536 de 1992, donde se tutela los derechos a
un medio ambiente sano de las peticionarias, sobre la base del incumplimiento
de los actos administrativos, que habfan impuesto la obligacién a una empresa
productora de asfalto de adoptar las medidas pertinentes para reducir el nivel
de contaminacién del ambiente tanto del aire como del agua del rio donde
vertia sus desechos.

En este y en otros fallos la Corte Constitucional®, a pesar del grave in-
cumplimiento por parte del empresario de las normas protectoras del medio
ambiente, la Corporacién no ha dejado de buscar una ponderacién de los
intereses contrapuestos —medio ambiente y libre competencia econémica—
imponiendo en algunos casos la obligacién a la Administracién la adopcién de
medidas tendientes al ajuste de la actividad econémica a la legalidad ambiental
y de salubridad exigida®.

De esta doctrina constitucional, también se ha desprendido el sometimiento
del empresario a las normas ambientales y controles por la autoridad ambiental
respectiva; extendiendo atin més la obligacién de la empresa, puesto que no
basta, el cumplimiento de la normativa legal que regule la situacién concreta,
sino promulgando una efectiva y veridica proteccién del ambiente.

En este sentido, se presenta, pues, un cambio de paradigma que vincula
al Estado, al consumidor y particularmente a la empresa en la problemética
ambiental, mediante la compatibilizacién completa entre derechos relativos
ala preservacién y sostenibilidad y las libertades y derechos econémicos, que
pueden dar en caso soluciones especificas y balances diversos®.

Con el fin de que los limites legales no terminen siendo una negacién de
la libre competencia o de los mismos privilegien el medio ambiente en de-
trimento del legitimo ejercicio de la actividad empresarial, resulta necesario
establecer si en Colombia al igual que en el &mbito europeo se ha planteado
como necesaria la compatibilizacién de la actividad empresarial y la protec-
cién del medio ambiente estableciendo que dicha proteccién constituye un
fin en si mismo de manera que las empresas compitan dentro de los mercados
proponiendo y mejorando los estdndares ambientales en el desarrollo de sus
procesos y productos.

84 T-219 de 1995, T-200 de 1996.
85 Sentencia Corte Constitucional T-219 de 1995.
86 BETANCOR RODRIGUEZ, Instituciones, p. 427.
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En paralelo resulta esencial examinar el régimen de prohibicién y excepcién
de las conductas restrictivas en Colombia a fin de determinar si resulta viable
invocar o solicitar la aplicacién de una excepcién respecto de las conductas
restrictivas de la competencia que tengan como finalidad producir una mejora
o incrementar la proteccién del medio ambiente. En resumen si los acuerdos
voluntarios de cumplimiento ambiental que tengan efectos restrictivos de la
competencia podrian exceptuarse tal y como ocurre en el sistema Europeo a
partir de la aplicacién del apartado 3 del articulo 101 del TFUE y de las Di-
rectrices que rigen la aplicacién del articulo 101 del TFUC a los acuerdos de
caréacter horizontal.

3. LA PROHIBICION DE LAS CONDUCTAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA
Y EL SISTEMA DE EXCEPCION

En cuanto a la prohibicién de las practicas restrictivas de la competencia, Co-
lombia sigue, por influencia del Derecho Europeo de la Competencia y del
Derecho antitrust Estadounidense, un modelo que tiene como punto de partida
el establecimiento de una prohibicién general que se acompafia y armoniza
con un régimen de exencién o autorizacién.

Los articulos 1 de la Ley 155 de 1959 y 46 del Decreto 2153 de 1992 es-
tablecen la prohibicién general de realizar practicas restrictivas de la compe-
tencia dentro de los mercados®’, asi:

“Articulo 1 de la Ley 155 de 1959 modificado por el Decreto 3307 de 1963.
Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente ten-
gan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de
materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros y en
general toda clase de practicas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la
libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos”.

“Decreto 2153 de 1992. Articulo 46. Prohibicién.- En los términos de la ley
155 de 1959 y del presente decreto estadn prohibidas las conductas que afecten la
libre competencia en los mercados, las cuales, en los términos del Cédigo Civil,
se consideran de objeto ilicito".

Por su parte, el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009 que adicioné el articulo 46
del Decreto 2153 de 1992, sefiala expresamente que las normas de libre com-

87  Es preciso sefalar que ademds de las normas en mencién que se refieren al régimen general
de libre competencia, algunos sectores econémicos cuantas con disposiciones especiales
aplicables en cuanto a la prohibicién de las conductas restrictivas y el abuso de la posicién
de dominio.
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petencia se aplican respecto de todos los operadores econémicos cualquier
sea el sector o la actividad comercial que este ejecute dentro del mercado.

Articulo 2°. Ambito de la ley. Adicionase el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992
con un segundo inciso del siguiente tenor:

Las disposiciones sobre proteccién de la competencia abarcan lo relativo a practicas
comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicién de dominio,
y el régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre
proteccién de la competencia se aplicaré respecto de todo aquel que desarrolle una
actividad econémica 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”.

Aunado a las normas anteriores el legislador colombiano también ha regula-
do, aunque en forma dispersa, el sistema de excepciones a la aplicacién de las
normas de libre competencia, esto es, los supuestos en los que las conductas
bien sea por disposicién legal o bien por autorizacién previa de autoridad
competente, se sustraen de las prohibiciones sefialadas y, en consecuencia,
pueden ejecutarse sin que haya lugar a sanciones de ningtn tipo.

3.1. Excepcién legal

El articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 establece un listado taxativo de los
acuerdos que por disposicién legal se consideran exceptuados de la prohibi-
cién general.

“Articulo 49. Excepciones.- Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere
el articulo 44 del presente decreto, no se tendran como contrarias a la libre com-
petencia las siguientes conductas:

1. Las que tengan por objeto la cooperacién en investigaciones y desarrollo de
nueva tecnologfa.

2. Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estaindares y medidas no adopta-
das como obligatorias por el organismo competente cuando no limiten la entrada
de competidores al mercado;

3. Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilizacién
de facilidades comunes”.

La excepcién se fundamenta en que los efectos de estos acuerdos son por
regla general pro-competitivos y benéficos para la economfa y para el con-
sumidor, en la medida en que contribuyen al desarrollo de nuevos productos
o procedimientos que no podrian obtenerse ni implementarse sin el acuerdo
anticompetitivo o cuya obtencién se agiliza precisamente en razén del mismo.
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Este articulo introduce en nuestro ordenamiento juridico algunas de las
teorfas que en el &mbito Europeo sustentan la expedicién de Reglamentos de
Exencién por Categorfa. Claramente los numerales 1, 2 y 3 del articulo 49
adoptan en Colombia las doctrinas Europeas que consideran exentos del régimen
del art. 101.1 del TFUE, los acuerdos que tienen por objeto la cooperacién, los
acuerdos de investigacién y desarrollo, los acuerdos de estandarizacién y los
acuerdos de especializacién (Reglamentos EU 1217/2010 y 1218/2010 de la
Comisién y Directrices aplicables a los acuerdos de cooperacién horizontal )*®.

Adicional a lo ya sefialado, el articulo 31 de la Ley 1340 de 2009 dispuso
que tampoco se aplican las normas de libre competencia a los mecanismos
de intervencién del Estado en la economia, esto es, a los Fondos de estabili-
zacién de precios, los Fondos Parafiscales para el Fomento Agropecuario, el
Establecimiento de precios minimos de garantia, la regulacién de los mercados
internos de productos agropecuarios prevista en el Decreto 2478 de 1999, los
acuerdos de cadena en el sector agropecuario, el Régimen de Salvaguardias,
y los demds mecanismos previstos en las Leyes 101 de 1993 y 81 de 1988.

Igualmente estdn por fuera del ambito de aplicacién de las normas restric-
tivas de la competencia segtn lo establecido en el inciso 2 del articulo 28 de
la Ley 1340 de 2009, los institutos de salvamento y proteccién de la confianza
ptblica ordenados por la Superintendencia Financiera de Colombia ni a las
decisiones para su ejecucién y cumplimiento.

En los casos sefialados no serd necesario que las empresas o agentes eco-
némicos obtengan una autorizacién previa para la ejecucién de la conducta
restrictiva como quiera que la exencién opera por ministerio de la ley y de
manera automética y en caso de que se inicie una investigacién administra-
tiva las empresas podrdn invocar como defensa la aplicacién del sistema de
excepcion legal.

3.2. El sistema de autorizacién previa de las conductas restrictivas
de la competencia

Ademas de las excepciones de caracter legal, el ordenamiento colombiano
reconoce que existen circunstancias bajo las cuales puede resultar necesaria la
permisién y la autorizacién de determinadas conductas anticompetitivas (en
su modalidad de acuerdos, convenios, concertaciones etc.). En estos casos, el

88 En relacién con la aplicacién del numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992
puede verse la Resolucién de la SIC No. 35741 de 2000 por medio de la cual se ordena
la terminacién de una investigacién. En éste caso conocido como “Tasa Alaico” la SIC
consideré que la tasa de cambio acordada entre las diferentes Aerolineas para liquidar el
valor de los pasajes aéreos respondia a la necesidad de dotar de seguridad éste tipo de
transacciones y la necesaria utilizacién de sistemas de informacién comunes en favor de
los operadores econémicos y de los consumidores
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Estado en ejercicio de su facultad de intervencién y regulacién y, de acuerdo
con los fines constitucionales que le han sido sefialados para el ejercicio de
estas funciones, puede autorizar ex ante la celebracién de acuerdos anticompe-
titivos que resultan necesarios para la economia y, mis concretamente, para
la estabilidad de un sector basico de la produccién de bienes o servicios®.

Al respecto el pardgrafo del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 establece lo
siguiente:

“Articulo 1°.- (Modificado Articulo 1 Decreto 3307 de 1993) (...)

Parégrafo. El gobierno, sin embargo, podré autorizar la celebracién de acuerdos o
convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender
la estabilidad de un sector basico de la produccién de bienes o servicios de interés
para la economia general”.

Esta norma fue desarrollada por el art. 1 del Decreto Reglamentario 1302 de
1964 que estableci6 el alcance de la expresién “sectores bdsicos de la produccion de
bienes y servicios"® en términos tan amplios que convirtié la excepcién en una
vélvula de escape para casi la totalidad de los sectores econémicos.

Las normas mencionadas contienen un sistema analogo al de las exenciones
individuales (que a dfa de hoy han desaparecido) y por categorfa establecidas
en el Derecho Europeo de la competencia®'. Al igual que en este sistema juri-
dicos, a través de las autorizaciones el Gobierno Nacional exceptda algunos
acuerdos en particular o algunos sectores econémicos de las reglas generales
sobre practicas restrictivas de la competencia, con el propésito de propender
por la estabilidad econémica de dichos sectores y de la economia en general.

Con el propésito de promover el acceso a este sistema y de brindar mayor
seguridad a los operadores econémicos en el tema, la SIC incorporé en la
Circular 010 de 2001 (Circular Unica), exactamente en el Titulo VII de esta
norma, referente a la "“Promocién de la Competencia”, los requisitos indispen-

89 OCDE. Derecho y Politica de la Competencia en Colombia. Examen Interpartes. 2009,
pp- 33y ss.

90 Decreto 1302 de 1964. “Articulo 1.- Para los efectos del pardgrafo del articulo 10 de la ley 155 de
1959, considérense sectores bdsicos de la produccion de bienes o servicios de interés para la economia general
y el bienestar social, todas aquellas actividades econdmicas que tengan o llegaren a tener en el futuro impor-
tancia fundamental para estructurar racionalmente la economia del pais y abastecerlo de bienes o servicios
indispensables al bienestar general, tales como: El proceso de produccién y distribucion de bienes destinados a
satisfacer las necesidades de la alimentacion, el vestido, la sanidady la vivienda de la poblacio’n colombiana;
La produccio’n y la distribucién de combustibles y la prestacion de los servicios bancarios, educativos, de
transporte, energia eléctrica, acueducto, telecomunicaciones y seqguros.”

91 No debe olvidarse que en el contexto Comunitario el Reglamento 1/2003 elimind el sis-
tema de autorizaciones individuales y lo sustituyo por el mecanismo de excepcién legal
y auto-examen conforme se explicé en el numeral 2.2. del Capitulo | de este escrito.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 15 N.© |, ENERO-JUNIO/2016, PP. 3-48



40 Ingrid S. Ortiz Baquero y Diego A. Solano Osorio

sables para que los particulares puedan solicitar la autorizacién de acuerdos
restrictivos®.

En Colombia el sistema de autorizaciones sélo opera en forma previa a la
celebracién y la ejecucién de un acuerdo restrictivo® y los efectos de la auto-
rizacién concedida se encuentran limitados por la autoridad de competencia
(SIC) en cuanto a su contenido (sector o sectores afectados), sus efectos (nor-
mas inaplicadas) y en cuanto a su extensién (partes y duracién del acuerdo)®.

Conforme a lo anterior también serfa procedente un sistema de retiro de la
autorizacién o excepcién concedida cuando las condiciones que fueron consi-
deradas al momento de su otorgamiento varien en forma considerable afectando
el adecuado funcionamiento del mercado o cuando las partes incumplan los
términos de la autorizacién o excedan los limites establecidos por la autoridad
para el desarrollo de la conducta restrictiva. Si con el incumplimiento o con el
exceso se han vulnerado ademds las normas de libre competencia habra lugar
a iniciar en contra de las partes las investigaciones correspondientes.

En realidad son muy escasos los eventos en los que se ha aplicado el sistema
de autorizacién previa® y en los casos en que la SIC ha abordado la materia

92 Disponible en www.sic.gov.co.

93 Conforme lo sefala el numeral 1.5. del Capitulo Primero del Titulo VII de la Circular
Unica “En ningtin caso podrd solicitarse autorizacion para acuerdos o convenios en proceso de ejecucion, ni
podrd versar respecto de conductas que sean objeto de investigacion, que hayan sido sancionadas o respecto
de las cuales baya existido orden de terminacién o compromiso de modificacién”. De la Cruz Camargo.
Dionisio. Excepciones y exenciones particulares en la aplicacién de la ley de proteccién
de la competencia por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, Con-texto
Revista de Derecho y Economia, 2010, No. 32, pp. 101-102.

94  Concepto de la SIC No. 03018596 del 23 de abril de 2003: “(... ) es necesario precisar que en la
autorizacion que eventualmente otorgue esta Superintendencia para la celebracion de acuerdos o convenios
bajo los lineamientos del pardgrafo del articulo 1 de la ley 155 de 1959, se seiialara claramente el marco
dentro del cual se debe desarrollar dicho convenio. En este sentido, la celebracién del acuerdo o convenio no
implica una autorizacién general para vulnerar los disposiciones sobre prdcticas comerciales restrictivas, en
tanto de lo que se trata es de la inaplicacién de normas especificas, dada la necesidad de defender la estabilidad
de un sector bdsico de la produccidn de bienes o servicios de interés para la economia general. Asf las cosas,
y en tanto los peticionarios estdn obligados a individualizar las normas especificas cuya inaplicacién tem-
poral pretenden, en caso de que se conceda la autorizacion para celebrar el acuerdo, la misma sélo se aplica
frente a las normas y condiciones expresamente seialadas, bajo el supuesto de que no obstante limitar la libre
competencia tienen la finalidad indicada en la citada ley. Por lo tanto en el evento en que se incurra en una
prdctica no prevista en el marco del acuerdo o convenio autorizado por esta Entidad la Superintendencia
de Industria y Comercio estaria facultada para iniciar la investigacién pertinente e imponer de ser el caso
las sanciones a que baya lugar (...) Sobre el particular le reiteramos que la autorizacion concedida por
esta Superintendencia no implica permiso para quebrantar legitimamente las disposiciones sobre prdcticas
comerciales restrictivas y abuso de posicién dominante, en la medida en que se trata de una autorizacion
excepcional con un alcance determinado que obliga a los intervinientes del acuerdo o convenio a observar
cabalmente todas aquellas disposiciones que esta Superintendencia expresamente no le autorizé a inaplicar
temporalmente en virtud de dicho acuerdo o convenio”.

95 Varios son en mi parecer los factores por los cuales el pardgrafo del art. 1 de la Ley 155
de 1959 y las normas que lo desarrollan no han sido aplicados: En primer lugar y quizés
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lo ha hecho para explicar el alcance de las normas y no para dar efectiva apli-
cacién a las mismas®.

Uno de los precedentes sobre el sistema de autorizaciones se encuentra

en la investigacién preliminar realizada por la SIC con ocasién de la queja
presentada contra el "Convenio Marco para la absorcién y el suministro de la produccion
de Aceite de Palma Africana™’. En el auto de 2 de junio de 1995 la SIC consideré

96

97

como el factor mas importante aparece el desconocimiento de las normas de libre compe-
tencia en general y desde luego de aquellas que establecen el régimen de autorizaciones
en particular; en segundo lugar y como consecuencia del primero, se encuentra la falta de
antecedentes sobre la aplicacién de las disposiciones que regulan el tema; en tercer lugar,
la falta de una cultura de competencia en virtud de la cual se prefiera obtener autorizacio-
nes que brindar garantias en el curso de las investigaciones por practicas restrictivas de
la competencia; en cuarto lugar, la dificultad de probar los requisitos establecidos en el
Capitulo [ del Titulo VII de la Circular Bésica de la SIC y, finalmente, la falta de claridad
sobre los casos en los cuales ademds de la autorizacién de la SIC puede resultar necesaria
la autorizacién de otra autoridad competente en materia de libre competencia.
Concepto 01078466 de 22 de octubre de 2001 “No obstante la prohibicién sefialada, el
paragrafo del arriba citado articulo 1 de laley 155 de 1959 contempla la facultad para el
Gobierno Nacional, en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio de “autorizar
la celebracién de acuerdos o convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender
la estabilidad de un sector bdsico de la produccion de bienes o servicios de interés para la economia general.”.
En concordancia, el articulo 1 del decreto 1302 de 1964 seiiala que para efectos de la anterior disposicion,
se considera, entre otros, como sector bdsico de la economia geneml y el bienestar social, la prestacion de
servicios de transporte. Asi las cosas, concluimos que en principio, un acuerdo de fijacion de tarifas para
el transporte por carretera como el que usted plantea estd probibido, pero si cumple con los requerimientos
seiialados tanto por la ley 155 de 1959 como por el decreto 1302 de 1964, podrd solicitarse a esta Superin-
tendencia que autorice su celebracién. Aclaramos que para tomar una decision, esta Superintendencia deberd
como ya se dijo, constatar que el acuerdo planteado cumple con los requisitos legalmente establecidos para
que proceda su autorizacién”. Concepto 02064111 del 4 de septiembre de 2002: “Finalmente, es
preciso anotar que, al tenor del pardgrafo del articulo 1 de la ley 155 de 1959, “el Gobierno, sin embargo,
podrd autorizar la celebracién de acuerdos o convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan
por fin defender la estabilidad de un sector bdsico de la produccién de bienes o servicios de interés para la eco-
nomia general. De conformidad con lo anterior y teniendo en cuenta que, segiin el articulo segundo del decreto
3307 de 1963, para efectos de la ley 155 de 1959, las funciones atribuidas al Gobierno son competencia de
la Superintendencia de Industria y Comercio, se concluye que, en el evento en que un acuerdo restrictivo de la
competencia tenga los fines seiialados por dicho pardgrafo, las partes deberdn solicitar a esta Entidad, auto-
rizacién para su celebracion. Finalmente es necesario precisar que, en el capitulo primero del titulo VII de la
circular externa 10 de 2001 (circular tinica) se establecen los criterios en los que se basa la Superintendencia
a efectos de analizar la peticion tendiente a obtener la autorizacion de este tipo de convenios y se instruye a
quienes soliciten dicha autorizacién sobre la informacion que debe suministrarse para que la Entidad pueda
pronunciarse al respecto”.

El tema fue abordado porla SIC en el auto de 2 de junio de 1995, en el cual se destacan las
consideraciones sobre la Constitucién Econémica Colombiana y los fines de la interven-
cién Estatal, a partir de los cuales la SIC realiza un cuidadoso examen de las normas que
regulan las practicas restrictivas de la competencia en Colombia sefialando que “entre las
normas legales sobre intervencion econdmica tiene un lugar especial la contenida en el pardgrafo del articulo
todela Ley 155 de 1959, por la cual se dictan algunas disposiciones sobre prdcticas comerciales restrictivas,
en virtud de la cual el Gobierno Nacional podrd autorizar la celebracion de acuerdos o convenios que no ob-
stante limitar la libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector bdsico de la produccidn
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que el convenio “quedaba cobijado o amparado por el pardgrafo del art. 1 de la Ley 155
de 1959 y que el acuerdo no gozaba de tipicidad a la luz de las normas de libre competencia,
toda vez que segiin lo exigia el art. 4 del Decreto 2153 de 1992 los acuerdos debian celebrarse
por “agentes econdmicos” requisito no se cumplia en el caso mencionado pues en
la suscripcién del Convenio habi{a participado el Gobierno Nacional a través
de los Ministros de Agricultura y Desarrollo Rural, Desarrollo Econémico,
Comercio Exterior y Hacienda y Crédito Publico.

En el afio 2003 la SIC aplicé por primera vez el paragrafo del articulo 1
de la Ley 155 de 1959 a un acuerdo entre empresas textileras’® y nuevamente
lo hizo de nuevo en el Tema del convenio del Ministerio para vivienda de
proteccién oficial.

En el afio 2009 atendiendo lo sefialado en cuanto al sistema de autorizacio-
nes singulares el legislador Colombiano establecié en el articulo 5 de la Ley
1340 de 2009 que el sector agricola es un sector basico de la economfia, de
forma tal que en relacién con el mismo puede concederse la autorizacién; sin
embargo la norma no asigné en este caso la competencia a la Superintendencia
de Industria y Comercio sino al Ministerio de Agricultura®.

Para algtn sector de la doctrina la excepcién del sector agricola constituye
un claro ejemplo de una exencién de bloque similar a la que se aplica en el
contexto europeo.; otros autores por el contrario sefialan que en realidad es
una exencién atipica o propia de nuestro sistema juridico como quiera que la
misma esté sujeta al concepto previo del Ministerio de Agricultura y no de la
autoridad de competencia y en ningtin caso la exencién se encuentra condi-
cionada al cumplimiento de requisitos previos como si ocurre en Europa en
cada uno de los Reglamentos de Exencién por Categoria'®.

Solo resta por decir que es de gran importancia que los operadores eco-
némicos conozcan y hagan uso del mecanismo de autorizacién previsto en el
pardgrafo del art. 1 de la Ley 155 de 1959, pues a través del mismo se puede
obtener la autorizacién para celebrar de acuerdos restrictivos que tengan fines
proteccionistas y/o competitivos para un sector determinado y obtener a través

de bienes o servicios de interés para la economia general”; precisando ademds que “(...) esta norma se
encuentra vigente, porque es totalmente compatible con lo dispuesto en los articulos 333, inciso final, y 334
de la Constitucion Nacional”.

98 Resolucién 04332 de 25 de febrero de 2003

99 Articulo 5°. Aplicacién del Régimen General de Competencia en el Sector Agricola.
Para los efectos del pardgrafo del articulo 1° de la Ley 155 de 1959, considérese como
sector basico de interés para la economia general, el sector agropecuario. En tal virtud, el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural debera emitir concepto previo, vinculante y
motivado, en relacién con la autorizacién de acuerdos y convenios que tengan por objeto
estabilizar ese sector de la economfa.

100 De la Calle Restrepo, José Miguel. La mal llamada excepcién de bloque en el régimen
de competencia [en linea], [citado el 2 de abril de 2015]. http://www.dIplegal.co/dlp/en/
node/38.
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de ellos ventajas en los mercados subregionales, regionales e internaciona-
les; ademéds un desarrollo adecuado y progresivo de este mecanismo permite
identificar las conductas que siendo restrictivas deben autorizarse y por tanto
respecto de las cuales debe reformularse el alcance de la prohibicién general
sobre précticas restrictivas. Solo una evolucién sobre el sistema de autoriza-
ciones permitira que a futuro se pueda establecer un mecanismo de exencién
legal como el que hoy existe en el escenario Europeo.

4. LA REGULACION DE LOS ACUERDOS VOLUNTARIOS DE CUMPLIMEINTO AMBIENTAL
EN COLOMBIA Y SU VALORACION A LA LUZ DE LAS NORMAS DE LIBRE COMPTENCIA

En el ordenamiento Colombiano no existe una definicién legal de Acuerdos
voluntarios de cumplimiento ambiental. No obstante, dentro de las politicas
de proteccién promovidas por el Ministerio de Medio Ambiente se han re-
conocido las ventajas de los instrumentos de autorregulacién y de responsa-
bilidad social'®.

En este contexto se reconoce como una modalidad de acuerdos ambientales
los denominados acuerdos de produccién més limpia (en adelante APML), que
hasta el momento se han celebrado entre distintos gremios econémicos con
la ayuda y bajo la orientacién del Ministerio!®.

Estos acuerdos pretenden aumentar la competitividad de las empresas a partir
del cumplimiento de fines relacionados con la proteccién del medio ambiente!®

101 Ministerio del Medio Ambiente de Colombia. Politica Nacional de Produccién mas Limpia,
[en linea] 1997, [citado el 3 de abril de 2015] https://www.minambiente.gov.co/images/
BosquesBiodiversidadyServiciosEcosistemicos/pdf/Normativa/Politicas/polit_produc-
cion_mas_limpia.pdf. Politica Nacional de Produccién y sostenible [en linea] 201 1[citado
el 3 de abril de 2015] https://www.minambiente.gov.co/images/AsuntosambientalesySec-
torialyUrbana/pdf/compras_p%C3%BAblicas/polit_nal_produccion_consumo_sostenible.
pdf.

102 Ministerio del Medio Ambiente de Colombia. Politica Nacional de Produccién y sostenible
[en linea] 2011[citado el 3 de abril de 2015] https://www.minambiente.gov.co/images/
AsuntosambientalesySectorialyUrbana/pdf/compras_p%C3%BAblicas/polit_nal_pro-
duccion_consumo_sostenible.pdf."Convenios o acuerdos ambientales voluntarios: Se
definen como acuerdos establecidos por los sectores productivos, a través de sus gremios
y empresas, resultado de la concertacién con autoridades piblicas. Son explicitamente
reconocidos por las autoridades. En ellos se establecen compromisos para el desarrollo de
acciones y proyectos para el logro de los objetivos definidos concertadamente. Dentro el
marco de esta politica, los convenios de produccién mds limpia (PML) son denominados
Agendas Ambientales”.

103 Consejo Nacional de Produccién Limpia. Acuerdos de Produccién Limpia [en linea], 2005
[Citado 2 de abril de 2015] http://www.cpl.cl/ p. 21 “reduccién de emisiones, calidad am-
biental, minimizacién, recuperacién o reciclaje de residuos, reduccién o eliminacién de

determinadas sustancias o materiales, eficiencia energética, higiene laboral, recopilacién
de informacién y abatimiento y disposicién final.
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e incrementar la aceptacién y cumplimiento de estdndares productivos mds
exigentes. Sobre el particular el Ministerio del Medio Ambiente ha sefalado:

“(...) para mejorar el desempefio ambiental de los sectores productivos, diversos
gobiernos de todo el mundo promueven la produccién méas limpia como una es-
trategia complementaria a los instrumentos regulatorios. El principio central de
la estrategia de produccién mds limpia y conceptos asociados como el de eco-
eficiencia, consideran que la contaminacién y la acelerada pérdida de recursos
naturales constituyen un indicador de ineficiencias en la produccién y en el uso
de productos y servicios. En la medida en que estas ineficiencias son evitadas a
través de la instrumentacién de alternativas preventivas, los sectores mejoran su
desempefio ambiental y al hacerlo, obtienen beneficios econémicos”. (Negrita
fuera del texto)-

Pese a los beneficios que desde el Ministerio se atribuyen a los APML la auto-
ridad insiste en que atin hoy dia las empresas en Colombia no perciben como
un beneficio directo los ventajas que derivan de una produccién ambiental-
mente amigable, lo cual supone el reto de establecer desde la educacién que
los costos que asuma la empresa implica mejorar su posicién y sus estrategias
en un mercado en el que los estdndares tienden a ser cada dfa més exigentes'*.

De otra parte, el Ministerio evidencia en sus estudios que los consumidores
en Colombia no valoran como un factor determinante de sus compras y elec-
ciones la calidad ambiental de los productos, de manera que, también en este
dmbito se hace necesario la intervencién del Estado a través de educacién a
fin de que las empresas vean materializados los beneficios de su conducta en
el incremento de sus ventas'®.

Ahora bien, lo que si resulta claro del estudio hecho por el Ministerio sobre
consumo sostenible es que existe una relacién directa entre dicho consumo
y la competitividad y productos. De manera que es importante que las em-

presas asuman como factor de competencia y fortalecimiento en el mercado

104 Ministerio del Medio Ambiente de Colombia. Politica Nacional de Produccién y sos-
tenible. .. op. cit p. 17 “Ligado a lo anterior, asin persiste en una parte del sector productivo la percepcion
de que invertir en mejoramiento ambiental es un gasto y que la restitucion de los recursos que alli se invierten es
de dificil recuperacidn, ignorando o desconociendo que un bajo desempeiio ambiental limita sus posibilidades
de crecimiento, en un mercado cada vez mds competitivo y globalizado”.

105 Ibidem p. 24 “La encuesta muestra que la calidad ambiental es tan sélo uno de los argumentos que los
consumidores toman en cuenta al adquirir un producto, por lo cual, la sensibilidad de los consumidores al
considerar la calidad ambiental es aiin limitada. Otros datos del MAVDT muestran que el mercado na-
cional de productos ecoldgicos es atin incipiente y sélo existen avances a nivel de programas demostrativos
que involucran micro y pequeiias empresas y cooperativas de campesinos. Durante el aifo 2006 se vendieron
mds de 362.000 unidades, que representaron ventas por aproximadamente COP$982 millones, a través un
convenio de colaboracion suscrito por el Ministerio y supermercados de grandes superficies”.
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el cumplimiento de estdndares ambientales incluso por encima de los niveles
exigidas legal y reglamentariamente'%.

Lo que no se ha discutido hasta el momento ni se ha planteado controver-
sia alguna, es respecto a los efectos de los acuerdos voluntarios, que limiten
o puedan llegar a restringir la competencia, en particular, el acceso o perma-
nencia dentro de un mercado determinado.

A nuestro juicio dado el marco legal de las excepciones legales y singulares
dentro del ordenamiento Colombiano dichos pactos pueden quedar inmersos
en acuerdos de colaboracién, de intercambios de informacién, produccién,
comercializacién o estandarizacién a los cuales les resulta aplicable lo dispuesto
en el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 y lo sefialado en el pardgrafo del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 siempre que se demuestre que estamos en un
sector bésico de la economias. Nada obsta y serfa lo ideal, que expresamente
se concediera una exencién para aquellos acuerdos que no obstante limitar la
libre competencia también generan una serie de beneficios medio ambientales
justifican su legalidad y ejecucién.

CONCLUSIONES

La proteccién al medio ambiente se ha convertido en una meta en del derecho
de la libre competencia econémica. Para garantizar esta finalidad se buscan
incrementar el cumplimiento de estdndares de proteccién al medio ambientes
se incorporen dentro de los costos empresariales, que los empresarios puedan
recuperar las inversiones hechos a través de una mayor numero de ventas y
el incremento de su cuota de mercado y que por esta via decidan auténoma-
mente y con una menor intervencién del Estado elevar més los estdndares de
cumplimiento ambiental.

106 Ibidem p. 30 “La relacién entre la competitividad y la produccién y el consumo sostenible es directa en
la medida en que las empresas que udoptan alternativas preventivas, innovan en sus procesos y productos y
obtienen beneficios econdmicos y ambientales a través de ellos. Estos beneficios muy seguramente denerardn
ventajas competitivas en el mercado, que son reconocidas por los clientes. Estas ventajas no son las mismas
para todas las empresas. De acuerdo con sus particularidades, el tipo de negocio de que se trate o el sector, se
puede distinguir: (i) mayor valor agregado de productos (costo - beneficio), (ii) estrategia para enfrentar
competidores, facilitando la estandarizacién de procesos, (iii) aborro en los costos, por la eliminacién de
ineficiencias y la instrumentacion de buenas prdcticas, (iv) gestion del riesgo, que evita costos por accidentes
¢ incumplimientos, (v) redefinicion de mercados, que incorpora un cambio en el enfoque del negocio bacia la
sostenibilidad ambiental y, (vi) innovacién en los procesos y las materias primas empleadas”.
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