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La aplicacion publica

del derecho de la competencia
en las escuelas de Chicago

y de Harvard. Evolucion

y aplicacion en Colombia”

) Davib FERNANDO QUINTERO Rios™

REsuMEN. El presente escrito propone hacer una contextualizacion de los postulados
de la escuela de Harvard y la escuela de Chicago como corrientes doctrinales que
fundamentaron la proteccion de la competencia en el mundo. A partir de los cuales
se realizard un andlisis de la normativa actual en materia de aplicacion publica del
derecho de la competencia en Colombia y de las resoluciones sancionatorias de la
Superintendencia de Industria y Comercio entre los aflos 2009 a 2020 en materia de
fijacién de precios. Todo ello en aras de definir la corriente doctrinaria implementada
en Colombia y sus implicaciones.

PaLaBRAS cLAVE: derecho de la competencia, practicas restrictivas, economia de mer-
cado, proteccion al consumidor, eficiencia econdmica, escuela de Harvard, escuela
de Chicago, regla de la razén, regla per se, control ex ante, control ex post.
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the world. From which an analysis of the current regulations on public application of
competition law in Colombia and the sanctions of the Superintendencia de Industria
y Comercio between the years 2009 to 2020 about price-fixing. All this in order to
define the doctrinal current implemented in Colombia and its implications.

Keyworps: antitrust law, restrictive practices, market economy, consumer protec-
tion, economic efficiency, Harvard School, Chicago School, per se rule, rule reason,
ex ante control, ex post control.

Sumario: Introduccion. 1. La escuela de Harvard. 11. La escuela de Chicago. u1. El rol
de las teorias de las escuelas de Chicago y Harvard en la investigacion de fijacion
de precios a nivel administrativo por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio. Conclusiones. Referencias.

Introduccion

En Colombia el derecho de la competencia se divide en dos grandes dreas, cono-
cidas como la “aplicacién puiblica” y la “aplicacion privada”. La primera prohibe
conductas tales como el abuso de posicién de dominio, acuerdos y actos anticom-
petitivos y establece el régimen de integraciones empresariales, donde, a través de
procesos administrativos sancionatorios, se busca el cumplimiento y mantenimien-
to de los principios de libre competencia, proteccion al consumidor, eficiencia eco-
némica y libertad de empresa. La segunda aplicacion busca, a través de un proceso
jurisdiccional, proteger la competencia en particular, mediante una declaracién de
ilegalidad y el consiguiente resarcimiento de dafios y perjuicios. Dicha aplicacién
se encuentra regulada principalmente en la Ley 256 de 1996 de competencia des-
leal; no obstante, existen antecedentes de aplicacién de algunas disposiciones de
la Ley 1340 de 2009 y Decreto 2153 de 1992 en asuntos de aplicacién privada del
derecho de la competencia.

La aplicacion publica del derecho de la competencia en lo relacionado con prac-
ticas restrictivas de la competencia, o en su concepcién anglosajona antitrust law,
es un drea del derecho donde los objetivos y propdsitos no estaban plenamente de-
finidos a finales del siglo xx en el derecho estadounidense!, sin que tal problema se
haya resuelto en las tltimas décadas®. Este es un debate frente al cual la escuela de

1 Bork, R., The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself, 2.* ed., New York, The Free Press,
1993, 50-51.

2 Diez EstELLA, F., “Los objetivos del Derecho Antitrust” Gaceta Juridica de la Union Europea 'y de
la competencia,n.® 224,2003,33; Soto PINEDA, J. A, “La proteccién del consumidor como finalidad
primordial de la defensa de la competencia: la experiencia de Estados Unidos, La Unién Europea y
Colombia”, Dikaion, 2014, 355.
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Harvard?, y la escuela de Chicago®, han contrapuesto sus posturas al respecto. Con
el paso de los afios las posiciones se han ramificado hasta el punto que cada profesor
de cada escuela cuenta con una propia postura en lo que al antitrust se refiere’, sin
embargo, todas ellas derivadas de los postulados de Chicago o Harvard.

Por tanto, para lo que interesa el presente articulo se tomardn las dos corrientes
iniciales y el estado actual de ellas: Harvard porque es la corriente fundante de los
objetivos del antitrust ® y Chicago porque es la escuela lider en antitrust y la que
gobierna en la actualidad en el derecho anglosajén’.

El presente trabajo propone hacer una contextualizacién de los postulados de la
escuela de Harvard y la escuela de Chicago como corrientes doctrinales que funda-
mentaron la proteccion de la competencia en el mundo. A partir de los cuales se rea-
lizard un andlisis de la normativa actual en materia de aplicacion publica del derecho
de la competencia en Colombia y de las resoluciones sancionatorias impuestas por
la sic entre los afios 2009 a 2020% en materia de fijacién de precios como practica
comercial restrictiva. Para, bajo el enfoque del método hermenéutico descriptivo,
definir la corriente doctrinaria implementada en Colombia, que contribuya a la defi-
nicion de los objetivos que el derecho de la competencia debe perseguir en el pais y
los medios para alcanzarlos.

Si bien se analizan las resoluciones sancionatorias proferidas inicamente en lo
que a fijacion de precios como préctica restrictiva se refiere, dicho andlisis permite
llegar a conclusiones generales en lo que a la aplicacion publica del derecho de la
competencia corresponde. En primer lugar, porque el procedimiento administrativo

3 CHAMBERLAIN, E., “The Theory of Monopolistic Competition”. The American Economic Review,
vol. 23, n.° 4, 1933, 683-685; MasoN, E. “Economic Concentration and The Monopoly Problem”.
Harvard University Press, 1957; BAN, J., Industrial Organization, 1." ed., New York, Wiley, 1959;
Ban, J., “Barriers to new competition: their character and consequences in manufacturing indus-
tries”, Harvard University Press, 1956; BAIN, J., “Relation of Profit Rate to Industry Concentration:
American Manufacturing 1936-1940", Quarterly Journal of Economics,n.° 65,1951,293-324.

4 Bork, R., The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself, cit.; POSNER, R., “The Chicago School
of antitrust analysis”, University of Pennsylvania Law Review, vol. 27, n.° 4, 1979; Kovacic, W.,
“The Antitrust Paradox Revisted: Robert Bork and the Transformation of Modern Antitrust Policy”,
Wayne Law Journal, n.° 36, 1990; GINSBURG, D., “An introduction to Bork 1966”. Competition
Policy International, vol. 2, 2006.

5 AREEDA, P. y TURNER, D., “Williamson on Predatory Pricing”, The Yale Law Journal, vol. 87, 1978;
Fox, E. M., “The Battle for the Soul of Antitrust”, California Law Review, vol. 75, n.° 3, 1987,
CsErEs, K. J., “What has competition done for consumers in liberalised markets”, The Competition
Law Review, vol.4,n.° 2,2008, 77-121.

6 Hovenkawmp, H., “Post-Chicago Antitrust: A Review and Critique”, Columbia Business Law Review,
vol. 257,2001, 615-616.

7  Lancrois, R., “Hunting the Big Five: Twenty-First Century Antitrust in Historical Perspective”,
Working Paper, University of Connecticut, vol. 2018-01, 2018.

8  Seeligi6 el periodo desde el 2009, en razén al inici6 de vigencia de la Ley 1340 de 2009 que invistié
ala sic como la Autoridad Nacional de Competencia y inicamente se estudiaron las resoluciones en
que se sanciond la conducta establecida en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992
(fijacion de precios).
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[296] Davib FERNANDO QUINTERO Rios

aplicado a todas las investigaciones respecto de la totalidad de las practicas comer-
ciales restrictivas es el mismo. En segundo lugar, porque los tipos sancionatorios en
su mayoria cuentan con una estructura normativa similar.

En efecto, si bien se toman muestras de una préctica restrictiva de la compe-
tencia (fijacién de precios), las conclusiones pueden hacerse extensivas a las demads
précticas. Ahora bien, quedaria por resolverse en una investigacion futura el contras-
te de dicha premisa con las demds resoluciones sancionatorias de la sic frente a otras
précticas restrictivas de la competencia distintas a la fijacién de precios.

Con todo, se elige el estudio de la préctica de fijacién de precios por ser una
préctica anticompetitiva comtn a los diferentes sistemas normativos estudiados en
este articulo.

Estudiar los postulados de la escuela de Harvard y la escuela de Chicago para
entender el fundamento del derecho de la competencia, es de trascendental impor-
tancia, pues como lo afirma Soto-Pineda y Jaramillo de los Rios:

Tal ha sido el alcance de las teorias de ambas escuelas, que la argumentacion en sede
judicial y ante autoridades publicas de competencia alrededor del globo, han girado
desde principios de los ochenta, de forma extendida y recurrente, en torno a sus tesis,
alimentando la divergencia y la concepcion de que en el marco de una disputa en
materia de libre competencia uno de los imperativos es el de eleccion y defensa de
los argumentos de una u otra escuela’.

En otras palabras, las propuestas de ambas escuelas han influido politicas legisla-

tivas y judiciales alrededor del mundo, de forma tal que es posible observar la in-

fluencia de una u otra escuela en cada uno de los sistemas normativos de Occidente.
En aras de ilustrar y ampliar lo dicho anteriormente, se presenta la gréfica 1.

I. La escuela de Harvard
A. Fundamentos y aplicacion

Parte de la doctrina, principalmente la de Estados Unidos, ha intentado definir la
finalidad del derecho de la competencia, en lo relacionado con précticas restrictivas
de la competencia. A principios y mediados del siglo xx, economistas de la Univer-
sidad de Harvard, como Edward Chamberlain con su texto The Theory of Monopo-
listic Competition (1933), Edward Mason con su texto Economic Concentration and
The Oligopoly Problem (1964) y Joe Bain con sus textos Relation of Profit Rate to
Industry Concentration (1951), Industrial Organization (2d ed. 1959) y Barriers To

9 Soto-PINEDA, J. A.y JARAMILLO DE LOs Rios, L. F., “Aspectos comunes de las escuelas de Chicago y
Harvard en materia de libre competencia: el aporte del Neoinstitucionalismo”, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,n.° 154,2019, 80.
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New Competition: Their Character and Consequences in Manufacturing Industries
(1956), argumentaron que cuando los mercados se concentran es mas probable que
las empresas participen en conductas anticompetitivas. Por ello, indicaron que los
tribunales debian proteger a los competidores individuales del poder de mercado
ejercido por grandes empresas, se opusieron a la concentracién del mercado, incluso
cuando tal concentracién, de manera paraddjica, pudiese reducir los costos y precios,
beneficiando asi a los consumidores.

Un ejemplo de mercado concentrado que genera beneficio a los consumidores
es la hipétesis de estructura eficiente'?, la cual propone que las empresas més efi-
cientes, con una mejor organizacion y gestion de sus recursos, tienen menores costos
y son mas rentables, lo cual les permite aumentar su cuota de mercado y, en tltima
instancia, favorecer una mayor concentracion, todo ello bajo el supuesto, no siem-
pre realizable, de que las menores expensas y mayores eficiencias se trasladen al
consumidor y no sirvan solo para que la empresa en cuestion aumente sus margenes
y rentabilidades. Bajo esta hipétesis, la elevada concentracién y cuota de mercado
vendrian asociadas a precios més favorables para los consumidores'!.

10 Demserz, H., “Industry Structure, Market Rivalry, and Public Policy”, The Journal of Law and Eco-
nomics, University of Chicago Press, vol. 16, 1973, 1-9; PELtzmAN, S., “The Gains and Losses from
Industrial Concentration”, University of Chicago Press, The Journal of Law and Economics, vol. 20,
1977,229-63.

11 Respecto de la hipétesis de estructura eficiente véase SELLERS RuBio, R. y Mas Ruiz, F. J., “Renta-
bilidad, poder de mercado y eficiencia en la distribucién comercial minorista”, Revista Europea de
Direccion y Economia de la Empresa, Universidad de Alicante, vol. 17,n.° 4,2008, 158.
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Por ejemplo, bajo la hipétesis de estructura eficiente, si una empresa que produ-
ce bebidas azucaradas aumenta su poder de mercado, llegando a mds consumidores
en un determinado territorio, los costos de produccién (materia prima y fabricacién)
y comercializacién (transporte y venta al consumidor final) de cada bebida se reduci-
ran en razon de la masificacién de la produccion y de las economias de escala (costos
decrecientes), a mayor compra mayor descuento. Dicha reduccién en el valor que
asume el fabricante para la produccion se deberia ver reflejado en una disminucién
del precio que el consumidor final paga.

Teorfas como la hipétesis de estructura eficiente son descartadas en los pos-
tulados de Harvard, pues, contrario a las conclusiones de Demsetz, el profesor de
Harvard Joe Bain consideré que una elevada concentracion de mercado permite a
las empresas alcanzar mayores beneficios o utilidades para si mismas, fijando unos
precios que son menos favorables para los consumidores'?. Bain alert6 también so-
bre la posibilidad de que las empresas que operan en mercados concentrados y poco
competitivos adopten comportamientos colusivos que les permitan cobrar precios
mayores por sus productos. De hecho, en un mercado constituido por un niimero
reducido de empresas, como es el caso de un oligopolio, resulta mas sencillo el
reconocimiento de la interdependencia entre las mismas y de las ventajas de coor-
dinar sus acciones. En consecuencia, las empresas tienen incentivos para cooperar
en lugar de competir ya que, si son capaces de coordinar sus acciones sin conse-
cuencias legales negativas y no existen entrantes potenciales en el mercado, podran
comportarse como oligopolistas que bajo la coordinacion logran un monopolio de
facto (varias empresas actiian como una sola) y maximizar los beneficios conjuntos
de la industria'?.

La escuela de Harvard considerd que en la mayoria de los casos el poder de mer-
cado se asociaria con una afectacion del bienestar del consumidor, por la naturaleza
propia de la empresa con dicho poder. Bajo este enfoque, tal como lo dijo Piraino,
los tribunales pudieron permitirse una presuncién de ilegalidad para muchos tipos de
conductas sin involucrarse en un andlisis complicado de las circunstancias econémi-
cas en el mercado relevante, y los eruditos de Harvard convencieron a muchos jueces
de presumir la ilegalidad de cualquier conducta por parte de las empresas con poder
de mercado, independientemente de su efecto sobre los consumidores!41,

La escuela de Harvard considerd que si bien el derecho y la economia se inte-
rrelacionan, esta tltima debe servir para aplicar un enfoque estructural a la teoria de

12 BaN,J., “Relation of Profit Rate to Industry Concentration: American Manufacturing 1936-1940”,
cit., 293.

13 Ibid.,312.

14 Pramo, T., “Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach for the 21st
Century”, Indiana Law Journal, vol. 82,1n.° 2,2007, 347.

15 Como casos relevantes de dichas presunciones en sede judicial se tienen United States v. Aluminum
Co. of America (1945) y United States v. Philadelphia Nat’l Bank (1963), los cuales serdn analizados
mas adelante.
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defensa de la competencia, argumentando que la concentracién de mercado crea el
escenario propicio para que las empresas lleven a cabo conductas anticompetitivas'®.
Por lo que el derecho de la competencia debe establecer una serie de presunciones
de ilegalidad de acuerdos, integraciones y conductas desplegadas por los agentes
con poder de mercado'”, bajo el argumento que estas contaban con una intrinseca e
inescindible capacidad distorsiva, mds alld de que las conductas pudiesen fomentar

la productividad o beneficiar de alguna manera a los consumidores!®.
B. Evolucién histérica

La doctrina de la escuela de Harvard surgi6 de la interpretacion de las principales
leyes federales de proteccion a la competencia estadounidenses, la Sherman Act de
1890 y la Clayton Act de 1914. Dichas leyes fueron producto de la creciente preo-
cupacion por la concentracion del comercio y de la industria en los Estados Unidos,
concentraciones de poder como la de los denominados robber barons a finales del
siglo xix (Rockefeller, Carnegie, Morgan, etc.), donde se eliminaban competidores
con el fin de implementar monopolios y los consumidores sufrian las consecuencias
negativas. En parte, el contexto social de dicha legislacién permite comprender los
cimientos de la posicién de la escuela de Harvard.
Esta ley contiene dos disposiciones principales: La seccion uno dispone:

Se declara ilegal todo contrato, combinacién en forma de frust o de otra clase, o
conspiracion restrictiva del trafico o del comercio entre los estados o con paises
extranjeros[;]

y la seccion dos dispone que

Se considera reo de delito punible a toda persona que monopolice o trate de mo-
nopolizar cualquier parte de la actividad o el comercio entre los diversos estados o
con naciones extranjeras y toda persona que se coaligue o entre en combinacion con
cualquier otra persona o personas para monopolizar cualquier parte del comercio
entre los estados federados o con otros paises.

La ley no dio definicién alguna de lo que constituye “restriccion del comercio” o
“monopolio”.

16 Hovenkamp, H., “Review: The Rationalization of Antitrust by Richard Posner”, Harvard Law Re-
view, vol. 116 (3), 2003, 920.

17  Prramo, T., “Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach for the 21st
Century”, cit., 349.

18  Ibid., 346.
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La vaguedad, parquedad e incertidumbre de la ley, y los vacios que subsistian,
motivaron la expedicion de la Clayton Act en 1914, que declara ilegales: la dis-
criminacién de precios, los contratos de exclusividad, la adquisicién de acciones
entre corporaciones y las direcciones de enlace, cuando tales précticas disminuyan
la competencia o tiendan a crear un monopolio. Su contenido puede ser resumido
en tres apartados: (1) prohibicidn de ciertas practicas restrictivas de la competencia,
distintas de los acuerdos de frust; (2) expresion de los medios legales para impedir la
realizacion de practicas prohibidas; y (3) disposiciones laborales.

Tanto la Sherman Act como la Clayton Act estdn redactadas en términos ge-
nerales, y otorgan tanto a las cortes como a las agencias de la rama ejecutiva una
amplia libertad de accién para desarrollar un derecho comtn en la regulacién de
la defensa de la competencia a partir de su interpretacion. Esa regulacién comtin
como derrotero de objetivos que debia perseguir el derecho de la competencia fue
planteada inicialmente por la escuela de Harvard'. Sus postulados alcanzaron un
reconocimiento relevante cuando fueron adoptados por diferentes tribunales y agen-
cias estadounidenses?.

Como antecedente mds notable en sede judicial, se tiene el caso United States v.
Aluminum Co. of America®'. Aluminum Company of America (en adelante Alcoa) era
para el momento de la investigacion, 1937, el tnico productor de lingotes de alumi-
nio virgenes en los Estados Unidos de América, y ya habfa sido sancionado en 1912
por incurrir en précticas restrictivas de la competencia como fijacién de precios,
limitar de fuentes de abastecimiento e impedir el acceso de terceros al mercado. En
esta nueva demanda el Estado norteamericano acusé a Alcoa de monopolizar el co-
mercio interestatal y extranjero, particularmente en la fabricacién y venta de lingotes
de aluminio virgenes, bajo el argumento que el solo poder de mercado obtenido era
suficiente para declararlo como un monopolio ilegal, razén por la que solicitaba se
ordenara su escisién en dos o mds compaifiias diferentes y entre su competencia.
El juez de primera instancia desestimé las pretensiones de la demandada mediante
sentencia proferida el 23 de julio de 1942. En la sentencia de segunda instancia, pro-
ferida por la Corte de Apelaciones para el Segundo Circuito de Estados Unidos del
12 de marzo de 1945 por el juez Learned Hand, se encontré a Alcoa responsable de
alterar indebidamente la competencia al monopolizar el mercado de produccién de
aluminio, considerando como uno de los indicios de tal conducta el alto porcentaje
de participacién de mercado, porcentaje que fue objeto del debate planteado donde
la defensa argumentaba que entre 1929 y 1938 Alcoa solo contaba con el 33% del

19  Hovenkawmp, H., “Harvard, Chicago, and transaction cost economics in antitrust analysis”, The Anti-
trust Bulletin, vol. 55,n.° 3,2010, 616.

20 BAKER, D., “Government Enforcement of Section 2,617, Notre Dame Law Review, 1986, 898 a 905;
PiraNo, T., “Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach for the 21st
Century”, cit., 349.

21  Corte de Apelaciones para el Segundo Circuito de Estados Unidos, 12 de marzo de 1945, 148 F.2d
416 2d Cir.
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mercado estadounidense de lingotes virgenes y que si ademds se incluia las produc-
ciones secundarias, dicho poder de mercado solo alcanzaria el 64%. El juez Hand
concluy6 que, contrario a lo dicho, Alcoa contaba con mas del 90% de poder de
mercado.

De conformidad con el pronunciamiento judicial, Alcoa aproveché las econo-
mias de escala para afectar los distintos niveles de produccién y utiliz6 estrategias de
competencia agresiva para obtener un poder absoluto de mercado, lo cual llevé a am-
pliar su capacidad de produccién para satisfacer la totalidad de la demanda a buenos
precios. Se declar6 asi judicialmente que Alcoa estaba monopolizando el mercado
de lingotes y se ordené nombrar una agencia gubernamental que se encargara de la
eliminacién de los excedentes industriales de Alcoa (plantas, equipos, recursos, etc.)
a través de una venta o ejecucion estatal que garantizara el restablecimiento de la
libre competencia.

La sentencia, por supuesto, no estuvo exenta de criticas, consistiendo la princi-
pal en que se estaba castigando a Alcoa por haber sido eficiente y gracias a ello haber
obtenido una alta cuota de mercado. Tal como lo afirma Piraino, la decisién del juez
Hand penaliz6 a Alcoa simplemente por contar con poder de mercado y participar
en una competencia agresiva, pero supuestamente permitida, que probablemente y
al final del dfa beneficiaba a los consumidores®?.

Como segundo caso ilustrativo, en 1963, en United States v. Philadelphia Na-
tional Bank®, 1a Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos impidi6é que los
bancos estatal y nacional de Filadelfia se fusionaran porque concentrarian el 30%
de mercado geogréfico del estado de Pensilvania. La Corte Suprema de los Estados
Unidos consider6 intrascendentes los argumentos de la defensa, los cuales se funda-
ban en el hecho de que la operacién permitiria optimizar su capacidad para ofrecer
servicios de mayor calidad en el estado de Pensilvania.

Como se observa, la influencia de la escuela de Harvard en sede judicial permi-
tia que los jueces presumieran como anticompetitiva toda conducta desplegada por
empresas con poder de mercado.

La presuncién otorgada por la escuela de Harvard concedia a las cortes la po-
sibilidad de apartarse de temas complejos del dmbito legal y probatorio, como la
incidencia de la conducta en el bienestar de los consumidores o el mercado, puesto
que, presumiendo los efectos nocivos, el trabajo judicial se facilitaba y centraba en
la adecuacién tipica de la conducta desplegada a las previamente establecidas. Dicha
forma de ejercicio judicial se 1lamé la regla per se**, con ella se reducian el tiempo
y el gasto de los litigios sobre conductas anticompetitivas, con la ventaja adicional

22 PraiNo, T., “Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach for the 21st
Century”, cit., 349.

23 Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, 17 de junio de 1963,374 U. S. 321.

24 Respecto de la regla per se véase Hovenkamp, H., “Antitrust Policy, Restricted Distribution, and the
Marketfor Exclusionary Rights”, Minnesota Law Review, vol. 8, 1987, 1293-1318.
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de proporcionar una orientacién clara a los agentes del mercado de las conductas
que afectaban la competencia y disuadir con ello de manera eficaz la comisién de las
mismas. El juez, bajo esta regla per se, se comportaba mas como un aplicador me-
cénico de la norma, adecuando conductas o caracteristicas a los tipos establecidos.

C. Criticas a la escuela de Harvard

La critica principal a la escuela de Harvard fue planteada por su adversaria, la propia
escuela de Chicago®. Los académicos de esta escuela argumentaron que la escuela
de Harvard juzgé mal las maneras en que las empresas compiten, aun en los eventos
en que cuentan con pocos rivales?®, pues las compaiiias con poder de mercado no
eran propensas a actuar de forma anticompetitiva. La razén de ello es que los mer-
cados, si no estan afectados por fallas y funcionan eficientemente, son propensos a
corregir cualquier desequilibrio en contra de la competencia por su cuenta, sin la
intervencién de las entidades regulatorias®’.

Por ejemplo, y siguiendo los postulados de la teorfa microeconémica, un mono-
polista en un mercado eficiente sin barreras de entrada y sin restricciones de infor-
macion, ademds de productos homogéneos, se encontrard mds temprano que tarde
con la competencia de nuevas compaiifas que destruirdn su monopolio y convertiran
al otrora gigante en uno mas de los participantes promedio del mercado.

La escuela de Chicago también considerd que tanto las cortes como las agencias
gubernamentales generalmente tomaban malas decisiones en el intento de regular
la conducta econémica (el remedio era peor que la enfermedad o, incluso, muchas
veces no habia enfermedad competitiva), y que no eran capaces de idear soluciones
normativas mas efectivas que el funcionamiento natural del mercado®®. Dado que los
mercados se autocorrigen, los tribunales y los organismos de aplicacién sélo debian
intervenir en el proceso competitivo cuando estaba claro, después de un estudio cui-
dadoso, que la conducta acusada de contraria a la competencia estaba amenazando
el bienestar de los consumidores y que el beneficio de una intervencién judicial o
estatal serfa superior a su costo®.

25 Pramo, T., “Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach for the 21st
Century”, cit., 352; Hovenkamp, H., “Harvard, Chicago, and transaction cost economics in antitrust
analysis”, cit., 617.

26 Hovenkawmp, H., “Review: The Rationalization of Antitrust by Richard Posner”, cit., 921.
27 Fox, E. M., “The Battle for the Soul of Antitrust”, cit., 917.

28 Hovenkawmp, H., “Post-Chicago Antitrust: A Review and Critique”, cit., 269.

29  Ibid.,257-269.
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D. Estado actual de la cuestion

Actualmente, la forma en que se juzga el antitrust vuelve a estar en el foco de aten-
cién de la doctrina estadounidense® pues las empresas de la tecnologia de la infor-
macién y de las comunicaciones han revolucionado la forma en la que se mueven
los mercados y en la que se desarrolla la competencia. Tedricos como Richard N.
Langlois han afirmado que la politica antitrust propuesta por la escuela de Chicago
es obsoleta e ineficiente para regular el mercado actual dominado por gigantes como
Amazon, Apple, Facebook, Google, y Microsoft>'. En igual sentido, Lina M. Khan
concluye que la teorfa propuesta por la escuela de Chicago es desacertada, ineficaz
y contradictoria, ademds de considerar que la politica antimonopolio debe volver a
los valores fijados por la escuela de Harvard, esto es, presumir la ilegalidad de con-
ductas, examinar con mucho mds cuidado no solo la integracién horizontal (que ha
sido el centro de atencién tradicional) sino también la integracidn vertical, e incluso
regular a las grandes empresas como monopolios naturales®”> cuando algin aspecto
de su negocio podria ser considerado una “instalacién esencial 3.

Un claro ejemplo de empresas que se han convertido en monopolios naturales y
que a su vez han mostrado que los mercados se mueven tan rapido que la legislacion
no puede reaccionar a tiempo, es el caso de los gigantes de la tecnologia Amazon,
Apple, Facebook, Google y Microsoft, compaiifas que han desafiado el concepto de
agente racional de la escuela de Chicago y han puesto en aprietos a sus defensores,
quienes, en palabras de Langlois, no han podido dar una explicaciéon de por qué
los consumidores estdn siendo perjudicados por empresas que prestan servicios su-
puestamente gratuitos (a cambio de datos, pero sin cobro monetario), con un acceso
barato y rdpido a practicamente todos los productos de la humanidad con el toque de
un dedo, a través de dispositivos elegantes que concentran en la palma de la mano
todas las habilidades humanas y en general por precios ajustados a la calidad que
contintian cada dia disminuyendo’*.

Un ejemplo concreto es el implementado por Amazon, el cual segin Khan ha
establecido un dominio relevante gracias a dos elementos de su estrategia comer-
cial: (1) la voluntad de soportar pérdidas e invertir agresivamente a expensas de las

30 Lancrors,R., “Hunting the Big Five: Twenty-First Century Antitrust in Historical Perspective”, cit., 409.
31 Ibid.,411.

32 Laidea bésica del monopolio natural explicada por Boyd, es que debido a la disminucién de los
costos promedio en la curva de demanda relevante o alguna caracteristica exclusiva del producto
ofrecido, es mds rentable que una sola empresa atienda al mercado a que participen varios compe-
tidores. Boyp, W., “Public Utility and the Low-Carbon Future”, ucra Law Review. vol. 61, 2014,
1639.

33 Kuan, L., “Amazon’s Antitrust Paradox”, The Yale Law Journal, vol. 126, 2016, 801.

34 LancLois, R., “Hunting the Big Five: Twenty-First Century Antitrust in Historical Perspective”, cit.,
412.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, 1SSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 42, 2022, 293-331



[304] Davib FERNANDO QUINTERO Rios

ganancias y (2) la integracién en maltiples lineas de negocios®®. Amazon, al igual
que muchas plataformas tecnoldgicas como Apple, Facebook, Google y Microsoft,
ha decidido utilizar su poder de mercado para ingresar a participar en otras lineas
de negocio a partir del establecimiento de precios que podrian ser predatorios y de
integraciones verticales, con las que ha obtenido una participacion relevante en mul-
tiples lineas de negocio, las cuales, si bien vienen beneficiando a los consumidores,
en igual proporcién vienen debilitando la competencia. Esta estrategia, con la que se
busca alcanzar una alta participacion en el mercado a expensas de los rendimientos
a corto plazo, desafia la asuncion de actores de mercado racionales y con fines de
lucro por parte de la escuela de Chicago, asi como la supuesta autocorreccion de los
mercados.

En aras de ilustrar lo anterior, la siguiente grafica sintetiza lo expuesto en el
presente capitulo:

Grafican.° 2

E—
estodo getval

Autores
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Richard §. Canglois
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Uina¥, khan

Edward Chamberlain
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II. La escuela de Chicago

A. Fundamentos y aplicacion

La presuncién de ilegalidad establecida por la escuela de Harvard fue imperante
hasta inicios de la época de los ochenta, momento en el cual surgié la escuela de

35 KHaN, L., “Amazon’s Antitrust Paradox”, cit., 746.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, I1sSN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 42, 2022, 293-331



LA APLICACION PUBLICA DEL DERECHO DE LA COMPETENGIA EN LAS ESCUELAS DE CHICAGO Y DE HARVARD [305)]

Chicago®*-37. A partir de ello, tal como lo afirma Cseres, los gobiernos intentaron li-
mitar su intervencion en el mercado, creando condiciones en las que los consumido-
res y la competencia pudiesen llevarlo a resultados econémicos y sociales 6ptimos,
abriéndolo a la competencia y simplificando la regulacion existente.

Esta escuela defiende la necesidad que la ley esté derivada desde la economia
y ser explicada por esta, persiguiendo la eficiencia a partir de la desregularizacion.
Estos autores indicaron que las leyes antimonopolio debian estar disefiadas sim-
plemente para aumentar la eficiencia de la economia, maximizando la riqueza, y
equipararon dicha eficiencia con el bienestar del consumidor, pues segtn los tedricos
de Chicago, eliminando barreras a la entrada de competidores a los diferentes merca-
dos, y permitiendo a los consumidores una libre eleccién entre varios proveedores de
bienes y servicios, la competencia y la innovacién se fomentarian, lo que redundaria
en la relacién costo-eficacia, precios de consumo mds bajos con calidad y variedad
mejoradas, y en tltima instancia conducirfan al crecimiento econémico’®.

Hacia finales de la década de 1980, la escuela de Chicago habia controvertido
los antiguos postulados del derecho de la competencia fijados por la escuela de Har-
vard y convertido en su antagonista, teniendo como principal discrepancia, el hecho
que la presuncion de ilegalidad de los actos concurrenciales vinculada al poder re-
gulatorio se convertia en una amenaza para la competencia, pues la finalidad que
buscan las empresas con su participacion en el mercado no es per se la deformacion
o alteracion de las condiciones del mismo; por el contrario su tendencia es hacia la
biisqueda de la eficiencia econdmica.

B. Evolucion historica

Al igual que Harvard, la doctrina de la escuela de Chicago surgio de la interpretacion
de las principales leyes federales de competencia estadunidenses, la Sherman Act de
1890 y la Clayton Act de 1914. Los tedricos de la escuela de Chicago concluyeron
que no existia evidencia de que la intencién del Congreso en la redaccién de las leyes
de competencia fuera presumir la ilegalidad de conductas, ni proteger a los competi-
dores individuales contra el ejercicio de poder de mercado de las empresas grandes,
planteando asi una nueva teoria en contraposicion a lo afirmado por la escuela de
Harvard. Afirmaron que las leyes de defensa de la competencia deben ser disefiadas

36 Alrespecto véase Bork, R., The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself, cit. 104-128; POSNER,
R., “The Chicago School of antitrust analysis”, cit., 945-948; Kovacic, W., “The Antitrust Paradox
Revisted: Robert Bork and the Transformation of Modern Antitrust Policy”, cit., 1413; GINSBURG,
D., “An introduction to Bork 19667, cit., 227-228.

37 Aunque Posner en el texto The Chicago School of Antitrust Analysis afirma que las principales
caracteristicas de dicha escuela fueron planteadas por Aaron Director en los cincuenta, aclara que
fueron en mayor medida de forma oral.

38 CskerEs, K. J., “What has competition done for consumers in liberalised markets”, cit., 78.
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simplemente para aumentar la eficiencia de la economia, esto es, en términos de
maximizacién de la riqueza y bienestar del consumidor.

Los postulados de la escuela de Chicago alcanzaron un reconocimiento relevante
a finales de 1970 cuando varios de sus fundadores (Robert Bork, Frank Easterbrook,
y Richard Posner) fueron nombrados jueces de circuito en Cortes de Apelaciones de
los Estados Unidos. Estos tedricos, en su rol de jueces federales de segunda instancia
(que, salvo revisiones ocasionales de la Corte Suprema de Estados Unidos, son la
dltima instancia), generaron una revolucion en el andlisis del derecho de la compe-
tencia estadounidense, desmontaron las presunciones establecidas por Harvard, y,
tal como lo afirma Piraino, insistieron en probar los efectos especificos contrarios a
la competencia antes de encontrar ilegal la conducta de los acusados. Asfi, ya era in-
suficiente para un demandante demostrar que una empresa individual o un grupo de
competidores posefan un peso significativo en el mercado, debiendo ademds demos-
trar, a través del material probatorio relevante, que la conducta en cuestion dafié a los
consumidores mediante el aumento de los precios o la disminucién de la produccion.
Todo ello llevé a los tribunales y organismos a ser mds indulgentes y permisivos con
la adquisicién y el ejercicio de poder de mercado por parte de grandes empresas>°.

Entre los fallos mds relevantes proferidos por los fundadores de la escuela de
Chicago como jueces de circuito en Cortes de Apelaciones de los Estados Unidos
se encuentran: Rothery Storage & Van Co. v. Atlas Van Lines, 792 F.2d 210 (D.C.
Cir. 1986), proferido por el profesor Robert Bork; Polk Bros. v. Forest City Enters.,
776 F.2d 185 (7th Cir. 1985), proferido por el profesor Frank Easterbrook, y Valley
Liquors, Inc. v. Renfield Importers, Ltd., 678 F.2d 742 (7th Cir. 1982), proferido por
el profesor Richard Posner.

Como antecedentes mds notables en sede judicial, en lo que a la aplicacién de
los postulados de la escuela de Chicago se refiere, se tiene el caso Broad. Music,
Inc. v. cs*™ en 1979, cuando la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos se
rehusé a presumir como contrario al derecho de la competencia, un acuerdo de pre-
cios celebrado entre un grupo de compositores musicales que licenciaba sus obras
a un precio idéntico. De manera similar, y a nivel administrativo, en 1997 la Comi-
si6n Federal de Comercio (rrc*!) permiti6 a Boeing Company adquirir a McDonnell
Douglas Corporation en una transaccion cuya consecuencia fue el duopolio en el
mercado global de fabricacién de aviones comerciales de Boeing y Airbus*?.

39 Pramo, T., “Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach for the 21st
Century”, cit., 351.

40 Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, 17 de abril de 1979,441 U. S. 1.
41 Por sus siglas en inglés Federal Trade Comision.

42 Boeing Co., 1997-2001 rrc Complaints & Orders Transfer Binder Trade Reg. Rep. (ccH) 24,295,
1997.
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C. Criticas a la escuela de Chicago

La principal critica a la teorfa formulada por la escuela de Chicago es que reacciond
de forma exagerada a las deficiencias de la escuela de Harvard, pues se fue al otro
extremo y no buscé un punto medio*3, y al hacerlo asi cre6 sus propios problemas,
confiando demasiado en el mercado y olvidando que este muchas veces falla cuando
no estd sujeto a ningtin control. La escuela de Chicago nunca reconocié un conflicto
inherente en el enfoque de la regulacion antitrust que propuso, pues su teoria se apo-
y6 en que los tribunales y agencias administrativas no eran eficaces en la regulacién
de la conducta competitiva, sin embargo, al negar las presunciones de ilegalidad
utilizadas por la escuela de Harvard, el sistema se volvié ineficiente, puesto que
dejaron a jueces, jurados, y los organismos administrativos con una responsabilidad
atn mayor en los casos de competencia, obligando a los investigadores a confirmar
los efectos econdmicos especificos de la conducta anticompetitiva en los consumi-
dores, como por ejemplo mayores precios, menores cantidades o una calidad mas
deficiente.

Tal como lo afirma Piraino, tales decisiones en ultima instancia, resultaron ir
mds alld de la resolucién de problemas puramente juridicos, extendiendo la compe-
tencia misma de los funcionarios. Con lo cual, las oficinas judiciales se convirtieron
en investigadores de datos financieros, administrativos y contables, llevando a la
ineficacia y sobrecarga del sistema, pues la mayoria de jueces, jurados, y reguladores
del gobierno no fueron capaces de decidir cuestiones econémicas complejas**.

Esta aplicaciéon impuso una barrera técnica a los organismos encargados de la
proteccion de la competencia, en tanto ni siquiera los economistas tenfan un consen-
so acerca de los efectos que determinada conducta pudiese tener sobre los consumi-
dores o la economia. Como bien dijo Easterbrook®: “Si reuniera a doce economistas
y les proporcionara todos los datos disponibles sobre una practica comercial, ademds
de un presupuesto ilimitado para computadoras, no obtendria pronto (o nunca) un
acuerdo undnime sobre si la practica promovia el bienestar de los consumidores o la
eficiencia econémica”®, afirmacién que, pese a haberla dicho hace 35 afios, conti-
nuda vigente en la actualidad.

La dificultad de tribunales y organismos en definir la afectacion de la conduc-
ta anticompetitiva, llevd a generar confusion en los agentes del mercado, pues no
estaban seguros de los tipos de conductas o transacciones que podian dar lugar a

43 Hovenkawmp, H., “Harvard, Chicago, and transaction cost economics in antitrust analysis”, cit., 617.

44  Pramo, T., “Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach for the 21st
Century”, cit., 351.

45  Aantes de ser elegido como juez de la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos en 1985.
46  Frank H.E.,“Vertical Arrangements and the Rule of Reason”, Antitrust Law Journal, vol.53,1984,153.
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infringir las normas de proteccién de la competencia, y, como resultado, las leyes
perdieron su efecto disuasorio®’.

D. Estado actual de la cuestion

En la actualidad, la definicion del objetivo principal que el derecho de la competen-
cia debe perseguir sigue sin resolverse*®, lo cual no implica que en ese tiempo las
teorias y normas sobre competencia no hayan progresado. Hovenkamp afirmé que
“en los ultimos veinte afios la escuela de Harvard se ha movido hacia la derecha,
mds cerca de la posicién de Chicago, mientras que al menos algunos miembros de
la escuela de Chicago han moderado su posicién a la izquierda™?, este movimiento
viene gestdndose desde finales de la década de 1990, creando una nueva corriente
que los tedricos llamaron la escuela post-Chicago, en la cual se sostiene que ciertas
estructuras de mercado y conductas competitivas “tienen muchas mds probabilida-
des de tener consecuencias anticompetitivas de lo que los escritores antitrust de la
escuela de Chicago imaginaron” y han llegado a la conclusién de que con el fin de
proteger el bienestar comin se hace necesario presumir la conducta anticompetitiva
en ciertos casos, pues consideran que las teorias de la escuela de Chicago sobre la
perfeccion de los mercados son demasiado simplistas, puesto que en realidad los
mercados no siempre se comportan tan perfectamente como dicha escuela lo indica.

Por ejemplo, en muchos mercados, como las empresas de servicios en la red, no
existe un campo de juego uniforme, en tanto la informacién no estd disponible por
igual para todos los participantes, la entrada no es posible para las nuevas empresas
o las empresas dominantes pueden haber ganado una posicién que es imposible de
desalojar. Tal es el caso de Facebook, Twitter, Google, donde su poder de mercado
es casi absoluto, lo que per se crea una barrera de entrada a los nuevos competidores.
En tales mercados, los resultados anticompetitivos son mas dafiinos que los que con-
sidera plausibles la escuela de Chicago y se requiere una intervencion estatal para
corregir estos desequilibrios.

En aras de ilustrar el presente capitulo, la siguiente gréfica sintetiza lo expuesto:

47 Prao, T., “Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach for the 21st
Century”, cit., 355-356.

48 Al respecto véase Koran, V., “Eec Competition Policy, Legal Form or Economic Efficiency”, Cu-
rrent Legal Problems, 1986, 85; FUrse, M., “The role of competition policy: A survey”, European
Competition Law Review,n.° 17, 1996, 225; asi como también Ditz EsTELLA, F., “Los objetivos del
Derecho Antitrust”, Gaceta Juridica de la Union Europea 'y de la competencia,n.® 224,2003, 34.

49 Hovenkawmp, H., “Review: The Rationalization of Antitrust by Richard Posner”, cit., 927.

50 Hovenkawmp, H., “Post-Chicago Antitrust: A Review and Critique”, cit., 270.
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I1I1. El rol de las teorias de las escuelas de Chicago
y Harvard en la investigacion de fijacion de precios
a nivel administrativo por parte de la sic

A. Marco normativo que establecio a la sic
como autoridad nacional de competencia

El marco normativo que regula temas del derecho de la competencia en Colombia es
amplio, pero para lo que interesa el presente trabajo son tres los cuerpos normativos
mds relevantes en lo que a la aplicacién publica del derecho de la competencia se
refiere. La Ley 155 de 1959, que estableci6 la prohibicion general de toda clase de
précticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia, es el
antecedente normativo mds antiguo, vigente a la fecha y aplicado por la sic en sus
actuaciones sancionatorias.

El Decreto Ley 2153 de 1992°! establece la naturaleza y funciones de la sic,
desarrolla la estructura de la entidad, define los érganos de asesoria y coordinacion;
define y tipifica las conductas que atentan contra la libre competencia a través de los
conceptos de acuerdo, acto y abuso de posiciéon dominante.

La Ley 1340 de 2009 fue especialmente relevante para la sic pues otorg6 tres
calidades determinantes, esto es, la declaracién de Autoridad Nacional de Compe-
tencia (art. 6), la abogacia de la competencia (art. 7) y la calificacién de doctrina
probable de sus decisiones administrativas en materia competencia (art. 24). Con la
primera se le otorgd el conocimiento privativo de la aplicacién publica del derecho
de la competencia en Colombia, en otras palabras, se le estableci6 como guardiana
exclusiva y excluyente de la libre competencia en el pais. Con la segunda se le otor-
26 la potestad de conceptuar en todos los proyectos de regulacion estatal que puedan
tener incidencia sobre la libre competencia, de oficio o a solicitud; concepto que,
si bien no es vinculante, obliga a la entidad publica a expresar los motivos por los
cuales se aparta. Con la tercera, y mds importante, la posibilidad de crear doctrina
probable en sede administrativa, respondiendo a principios constitucionales como el
derecho a la igualdad, confianza legitima, buena fe y seguridad juridica.

Adicionalmente, la Ley 1340 de 2009 le otorgé facultades para imponer las san-
ciones hasta por 100.000 salarios minimos legales mensuales vigentes o, si resulta
ser mayor, el 150% de la utilidad derivada de la conducta.

La sic es un organismo de cardcter técnico adscrito al Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, que goza de autonomia administrativa, financiera y presupues-
tal, al que le han sido asignadas diferentes funciones, entre ellas las relacionadas
con la proteccién de la competencia, facultdndola para buscar el cumplimiento de la

51 (i) Modificado por el Decreto 19 de 2012, por la Ley 1340 de 2009 y por el Decreto 266 de 2000. (ii)
Derogado parcialmente por el Decreto 4886 de 2011 y por el Decreto 3523 de 2009. (iii) Adicionado
por la Ley 590 de 2000.
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normatividad sobre proteccién de la competencia, a través de su capacidad oficiosa
o a solicitud de parte mediante quejas por hechos que pudieren implicar su contra-
vencion.

A modo de ilustracion, la siguiente grifica expone los antecedentes normativos
mads relevantes en Colombia en materia de aplicacién publica del derecho de la com-
petencia:

Grafican.® 4

Antecedentes normativos
de la aplicacién publica del

derecho de la competencia
en Colombia

Ley 155 de 1959

]

Ley 1340 de 2009 Decreto-Ley 2153 de 1992

Se destaca

Se destaca
Se destaca

Tipifica las conductas
anticompetitivas:
actos, acuerdos y

abuso de posicién de dominio

Fija los propdsitos Inviste a la SIC
que la proteccién a como autoridad de Primer antecedente Crea la prohibicién general
la competencia proteccion de la de prohibicién en de practicas restrictivas de
debe perseguir (Art. 3°) competencia (Art. 6°) Colombia la competencia (Art. 1°)

B. Las resoluciones de la sic en materia de proteccion de la competencia

Entre 2009 y 2017 la sic ha impuesto ochenta y seis sanciones en ejercicio de la
aplicacion publica del derecho de la competencia, en temas como fijacién de precios,
falsear la competencia en general, colusion en licitaciones, abuso de posicién domi-
nante, incumplimiento del deber de informar integracion, inobservancia de instruc-
ciones impartidas y omision de acatar solicitudes de informacion, incumplir 6rdenes
u obstruccién. Todas las conductas comparten un procedimiento comun para su in-
vestigacion y sancion, y en su mayoria cuentan con una estructura normativa similar,
por lo que si bien se toman muestras de una préctica restrictiva de la competencia
(fijacién de precios), las conclusiones se hacen extensivas a las demds précticas,
ello hasta tanto la investigacion en la materia se encargue de abordarlas de manera
individual y eventualmente se llegue a una conclusion diferente.

Se estudian las resoluciones sancionatorias impuestas por la Autoridad Nacional
de Competencia entre los afios de 2009 y 2020, en lo que tiene que ver con acuerdos
de fijacion de precios (art. 47. nim. 1, Decreto 2153 de 1992), esto en razén de que la
fijacion de precios es la practica anticompetitiva por excelencia, reconocida como tal
en los sistemas normativos estudiados. Dichas resoluciones se muestran en la tabla 1:
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Tabla 1

n.°  RESOLUCION Fecna INVESTIGADAS SANCION MAXIMA

1 6839 09-02-2010  Ingenios de cafia de azicar $1.030.000.000
2 13483 09-03-2012  Centros de diagndstico automotor $30.035.100
3 76724 16-12-2014  Concesién Aeropuerto de San Andrés y Providencia $6.160.000.000
4 54403 18-08-2016  Fabricantes de cuadernos $12.410.190.000
5 43218 28-06-2016  Fabricantes de pafiales $68.945.500.000
6 31739 26-05-2016  Fabricantes de papeles $68.945.500.000
7 30300 23-05-2016  Agencias de casting $17.236.375
8 26726 10-05-2016  Estaciones de servicio $157.885.195
9 81391 11-12-2017 Cementeras $77.771.700.000
10 71692 08-11-2017  Sociedades de practicaje $613.042.827
11 91153 14-12-2018  Vendedores de gas $277.340.910

Para mayor comprension, se pasa a resumir cada una de las resoluciones enlistadas®?:

Tabla 2
n.’° RESOLUCION INVESTIGADAS INFORME MOTIVADO DEcIsION
1 6839 del Incauca, Providencia, Cas- Los ingenios de azticar La sic concluy6 probados
09-02-2010 tilla, Riopaila, Manuelita, ~ fijaron los precios a los los hechos del informe y
Mayagiiez, La Cabafa y que compraban la cafia de  considerd que indepen-
personas naturales azicar a los cultivadores dientemente que la con-
del Valle geogrifico del ducta beneficiara o no a los
rio Cauca. productores, el reproche se
hacfa en torno a la fijacién
de precios como conducta
anticompetitiva.

2 13483 del 09-03-2012  Corportrans, Autogases Los centros de diagndstico  La sic concluy6 que las ta-
de Colombia S.A., pap In-  automotriz de Ibagué rifas establecidas por Aso-
versiones Ltda, cpa Motos  fijaron el precio y se CDA sirvieron de pardmetro
de La Sexta, Inversiones repartieron el mercado de  para determinar los precios
Futuro Seguro S.A., cpa las revisiones técnico- de la RTMyG de vehiculos
Diagnosti-Car, Ivesur mecdnicas y de gases en livianos en Ibagué, en los
Colombia — Tolima S.A.,  dicha ciudad influidos por  afios 2008 a 2009, lo que
Centro CEDAT, asi como parte de Aso-cpa ente el se ratifica al analizar el
la Asociacién ASO-CDA 'y 2007 y 2009. comportamiento de los
personas naturales precios del producto que

ofrecen las investigadas,
que una de las investigadas
(IVESUR) presionaba el
acuerdo con una estrategia
agresiva en la politica de
descuentos.

52 Los restimenes realizados se extraen de las fichas realizadas en la investigacion y se centran exclusi-

vamente en el debate sustancial que se suscita, por lo tanto, no se hace referencia a los demds puntos
objeto de debate tales como defensas procesales, caducidad, violacion al debido proceso, indebida
valoracion probatoria, entre otras.
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Tabla 3
n.° REsoLUCION INVESTIGADAS INFORME MOTIVADO DEcision
3 76724 del 16-12-2014  Concesién Aeropuerto de  El concesionario del La sic concluyé que no
San Andrés y Providencia ~ Aeropuerto de San Andrés  se encontraba probado el
S.A. - casyp, Chevron y Chevron (el tnico acuerdo puesto que Che-
Petroleum Company y proveedor de combustible) vron acept6 las condicio-
personas naturales pactaron que la tarifa que  nes que le impuso el casyp
debia pagar Chevron a para vender el combustible
casyp por el derecho de en la pista del aeropuerto y
exclusividad dejara de ser  que solo era una obligada
un costo de Chevron para  al pago de los precios
trasladarse al siguiente inequitativos fijados por
eslabon de la cadena, las el casyp. En tal sentido,
aerolineas consumidoras la sic decidié que casyp
del combustible. Fijacion  infringi6 el articulo 1 de la
de precios en la modalidad Ley 155 de 1959 por haber
de acuerdo vertical determinado inequitativa-
mente los precios para el
honorario de acceso a pista
para proveedores de com-
bustible en el Aeropuerto
Internacional Gustavo Ro-
jas Pinilla de San Andrés e
impuso sanciones.
Tabla 4
n.° REsoLucioN INVESTIGADAS INFORME MOTIVADO DEecision
4 54403 Carvajal Las investigadas fijaron los precios de los La sic encontré
del 18-08-2016 Educacion S.A.S., cuadernos en Colombia a través de cinco acreditada la existencia
Colombiana conductas: (a) fijaron el precio de los cua- de un cartel empresarial
Kimberly dernos de segmento premium durante trece para la fijacion directa e
Colpapel S.A., afios, a través de la fijacion de un incremento  indirecta de los precios
Scribe de porcentual sobre la lista de precios base para  de los cuadernos

cada uno de sus clientes. Para llevar a cabo
el acuerdo, las investigadas se reunian antes
de cada temporada escolar para fijar los
precios de dichos cuadernos para posterior-
mente remitir el listado a sus clientes; (b)

las investigadas Carvajal y Scribe fijaron los
precios minimos en el segmento de cuadernos
econdmicos o intermedios entre el 2012

y 2013, de tal suerte que podian vender a
precios diferentes, pero siempre respetando
la base acordada; (c) fijacion de una politica
de no descuentos al consumidor final entre
el 2011 y 2014; (d) Carvajal y Kimberly con
anterioridad a 2011 y Carvajal y Scribe con
posterioridad a 2011, fijaron incrementos por-
centuales sobre los cuadernos del segmento
premium en razén del cliente, el distribuidor
o0 la zona; (e) Carvajal y Scribe acordaron
enel 2012y 2013 que el descuento maximo
que podian otorgar respecto de los cuadernos
descontinuados u obsoletos era del 35%.
Kimberly y Scribe se acogieron al programa
de beneficios por colaboracion.

Colombia S.AS.y
personas naturales

para escritura en
Colombia desde el
2001 hasta el 2014.
Considerd probada la
existencia de practicas,
procedimientos y
sistemas tendientes

a limitar la libre
competencia por
haber concertado
diferentes estrategias
empresariales. Lo
anterior aunado al
hecho que dos de los
tres miembros del
cartel confesaron su
participacién.
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Tabla 5
n.° RESOLUCION INVESTIGADAS INFORME MOTIVADO DEcisioN
5 43218 Colombiana Kimberly Las investigadas fijaron los La sic consider6 que las
del 28-06-2016  Colpapel S.A., precios de la produccion, investigadas no solo fijaron
Productos Familia distribucién y comercializacion  directamente los precios de los
S.A., Tecnoquimicas  de paiiales desechables para panales desechables para bebé
S.A., Tecnosur S.A.,  bebé en Colombia entre 2001 y  en Colombia, sino que también
Drypers Andina S.A. 2012, para lo cual homologaron  se cartelizaron para fijar indi-
y personas naturales el lenguaje con el que se referfan rectamente los precios de dicho
a cada uno de los aspectos rele-  producto a través de limitacion
vantes de los pafiales para bebé  de descuentos, promociones u
y las actividades promocionales  obsequios. En conclusion, se
asociadas a su comercializacién. probé durante la investigacion
Esto con el propdsito de lograr  que Kimberly, Familia y Tecno-
fijar los precios de manera con-  quimicas se cartelizaron en los
certada. Para hacer seguimiento  términos descritos, con una par-
al cumplimiento de los acuerdos  ticipacion ocasional de Drypers
de cartelizacion las investigadas  entre los afios 2005 y 2006.
realizaban reuniones, correos
electronicos, llamadas, entre
otras. Una de las modalidades
descritas por la delegatura en su
informe consistié en el estable-
cimiento de “precios objetivo”
fijados como meta a alcanzar en
el monto de los precios para los
canales de distribucién e incluso
para ciudades. Kimberly y Fami-
lia se acogieron al programa de
beneficios por colaboracion.
Tabla 6
n.° RESOLUCION INVESTIGADAS INFORME MOTIVADO DEecisioN
6 31739 del Colombiana Kimberly Las investigadas fijaron los La sic encontré acreditada la exis-
26-05-2016 Colpapel S.A., Pro- precios de la produccién, tencia de un cartel empresarial para
ductos Familia S.A., distribucién y comercializa- la fijacion directa e indirecta de los
Papeles Nacionales cién de papeles suaves (papel  precios desde el 2005 hasta el 2013.

S.A.,c.yp.delR.
S.A., Drypers Andina
S.A.y personas
naturales

higiénico, servilletas, toallas
de cocina y pafiuelos) en
Colombia entre 2000 y 2013
a través de imposicion de por-
centajes en el aumento de los
precios tanto maximos como
minimos, la estipulacion
conjunta de descuentos por
volumen, canal de comercia-
lizacién, presentacion de pro-
ducto, entre otros. Kimberly,
Familia y cyp se acogieron al
programa de beneficios por
colaboracién

El acuerdo consistia en el aumento
programado y porcentual de los
precios en que cada competidor
vendia sus productos, fijaron los
descuentos aplicables para cada
uno de los productos, clasificaron
sus clientes de comtin acuerdo para
efectos de entregarles beneficios y
descuentos, entre otras conductas.
Para efectos de mantenimiento del
cartel, las investigadas establecie-
ron un sistema de seguimiento del
cumplimiento de las obligaciones
adquiridas, canales de comuni-
cacion de quejas y reclamos por
desviaciones, se asignaron “alias” y
crearon cuentas fachadas de correo
electrénico.
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Tabla 7
n.° RESOLUCION INVESTIGADAS INFORME MOTIVADO DEcision
7 30300 del  Siloe Casting, Las investigadas suscribieron La sic considerd irrelevante que la
23-05-2016 Zoom- un acuerdo que denominaron conducta nunca se hubiese materiali-
producciones, “CONVENIO DE CONCERTACION ENTRE  zado, pues la fijacion de precios puede
Carécter AGENCIAS DE CASTING” autenticado ~ presentarse bien por objeto o bien por
Produccién, Lion  en la Notarfa 42 de Bogotd, en el efecto, por lo que decidi6 que las em-
Producciones que fijaron los precios de las tarifas presas investigadas incurrieron en un
y Erik Aguilar minimas por la prestacion de algu- acuerdo para la fijacion de los precios
propietario del nos de los servicios de modelaje de las tarifas minimas por la prestacion
establecimiento y actuacién. Dicho acuerdo no se  de algunos de los servicios de modelaje
Manticora Casting implement6 de manera definitiva.  y actuacién e impuso sanciones.
Tabla 8
n.°  RESOLUCION INVESTIGADAS INFORME MOTIVADO DEcision
8 26726 del  Estaciones Las investigadas fijaron el La sic concluy6 que el primer elemento
10-05-2016 de Servicio: precio de la gasolina y el del paralelismo consciente (paralelismo de
El Aljibe, La acpMm en Popaydn entre 2009 precios) se acredit6 a partir de la comparacion
Esmeralda, y 2011, auspiciadas por la de los precios de venta minimos y maximos
Palacé, La agremiacion Sodicom, bajo  de los combustibles liquidos en Popayén en
Virgen, la modalidad de acuerdo de  los periodos investigados con los de otras
Asociacion precios mediante una practica ciudades similares. El segundo elemento
Sodicom conscientemente paralela, (elemento consciente) se acredité a partir del
y personas definido por la sic como auspicio probado de la agremiacion Sodicom,
naturales paralelismo consciente. con ocultamiento de informacion y actas
sobre discusiones de precios.
Tabla 9
n.°  RESOLUCION  INVESTIGADAS ~ INFORME MOTIVADO DEcision
9 81391 del Cementos Las investigadas La sic concluy6 que el primer elemento del paralelismo
11-12-2017  Argos S.A., fijaron el precio consciente: el paralelismo en los precios ex fabrica
Cemex del cemento gris promedio ponderados mensuales a nivel nacional del
Colombia Portland tipo 1 en  cemento gris Portland tipo 1 se acredité con el compor-
S.A., Holcim Colombia entre tamiento armoénico con las series de precios durante el
Colombia S.A., 2010y 2012, periodo investigado; las correlaciones de Pearson entre
Cementos bajo la modalidad  pares de precios promedio ponderados que indica un gra-
Tequendama de acuerdo de do de asociacion directo, casi perfecto, entre los mismos;
SAS., precios mediante  todas las conclusiones se mantienen cuando los ejercicios
Cementos San  una préctica se realizan sin incluir el segmento industrial, es decir, uti-
Marcos S.A.S.  conscientemente lizando precios en los segmentos mayorista, detallista y
paralela. constructor. El segundo elemento, el elemento consciente,

considerd que se encontraba acreditado por las siguientes
razones: (1) que el mercado afectado contiene todas las
condiciones econdmicas para ser altamente propenso

a la cartelizacion; (2) que sus participantes ostentan un
extenso historial de investigaciones y antecedentes san-
cionatorios en précticas restrictivas de la competencia;
(3) el comportamiento de precios paralelo obedece mas

a un escenario colusivo que de competencia; (4) que los
investigados no ofrecieron una explicacion econémica-
mente razonable ni veridica del paralelismo; y (5) que los
competidores investigados trabajan en el mercado bajo
un ambiente colaborativo y sin presion.
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Tabla 10
n.°  RESOLUCION INVESTIGADAS INFORME MOTIVADO Decisién
10 71692 del Pilotos del Pacifico Las investigadas acordaron el La sic decidi6 que las ocho
08-11-2017  s.a.s., Servicios de cobro de un 20% adicional sobre sociedades investigadas
Pilotaje de Buenaventura el valor que arrojara la liquidacién  incurrieron en un acuerdo de
S.A., Servicios Técnicos de las maniobras realizadas por los  fijacion directa de los precios
Maritimos s.As., pilotos practicos, a partir del 15de  de los servicios de practicaje
Baupres S.A.S, Pilotos marzo de 2012 en las capitanias de  en Colombia durante el
Marcaribe S.AS., Buenaventura, Barranquilla, Santa periodo investigado. Asi
Pilotos del Puerto De Marta y Turbo. Dicho acuerdo se mismo, encontré acreditada
Barranquilla S.A., alcanz6 en reunién del 25 de enero  la participacién de las
Operadores Fluvialesy  de 2012 donde se fijé un orden del ~ asociaciones investigadas
Maritimos Rio & Mar dia que inclufa discutir el acuerdo en dicho acuerdo, habiendo
R&M Pilotos S.A.S., de aumento porcentual descrito. servido de facilitadoras para
Pricticos y Maritima Frente a lo cual empezaron a que las empresas convinieran
Pracymar s.ass., realizar su facturacién incluyendo el cobro mencionado.
Asociacion Nacional un aumento de 20% por concepto
de Pilotos Practicos de “gastos administrativos”. El 24
— ANPRA, Asociacion de febrero de 2012 las asociaciones
Colombiana de investigadas dieron a conocer a
Empresas de Practicaje ~ Asonav el acuerdo respecto de
- Aceprac y personas incluir un rubro adicional en los
naturales nuevos cobros
Tabla 11
n.° RESOLUCION INVESTIGADAS INFORME MOTIVADO Decision
11 91153 del Reingegas s.a.s., El 16 de agosto de 2012 la Alcaldiade La  La sic decidié que las empre-
14-12-2018  Aribuk s.A.s., Mesa (Cundinamarca) celebré un acta de sas investigadas incurrieron en

Ludy Céceres acuerdo con las empresas escogidas por la  un acuerdo de fijacién directa

propietaria del
establecimiento
SEG 3A Gas

de Colombia,
Alcaldia
Municipal La
Mesa y personas
naturales

misma alcaldia para la instalacion de gas
domiciliario en el municipio, Reingegas
s.A.S., Aribuk s.a.s. y sEG 3A. En dicha
acta se fijaron los precios de instalacion

de redes internas para los habitantes del
municipio, entre el 16 de agosto de 2012y
el 31 de diciembre de 2013, donde estable-
cieron, ademds, controles en el ingreso de
competencia, comités mensuales, posibles
sanciones por incumplimiento, entre otras.
Dicho acuerdo de precios se informé a

la comunidad por parte de las empresas
investigadas. El acuerdo anticompetitivo
tuvo la participacion activa y determinante
de la Alcaldia, con la colaboracion de todas
las empresas involucradas. Recomendé
sancionar a la Alcaldia, las empresas y
personas naturales involucradas.

de los precios de instalacion
de las redes internas de

gas natural domiciliario en
el municipio de La Mesa
(Cundinamarca) durante el
periodo investigado. Asi
mismo, encontré acreditada
la participacién de la Alcaldia
Municipal en dicho acuerdo,
habiéndolo consentido y
auspiciado.
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C. Analisis de las muestras tomadas a la luz de los postulados
de las escuelas de Harvard y Chicago

Tal como se observo en las resoluciones estudiadas, la sic considera que la consecu-
cién de los objetivos que debe perseguir el derecho de la competencia en Colombia
se materializa a través de la adecuacién tipica de las conductas enlistadas en los
articulos 46,47 y 48 del Decreto Ley 2153 de 1992, en su mayoria, redactadas para
sancionar conductas cuando “tengan por objeto o tengan como efecto” y a la prohi-
bicién general fijada en el articulo 1.° de la Ley 155 de 1959.

Esto sugiere que el fin perseguido por el legislador no era en si la verificacion
efectiva de la lesividad que la conducta hubiese tenido en los bienes juridicos tutela-
dos por el derecho de la competencia y optd por presumirlo. Un ejemplo de ello fue
lo sucedido con la sancién impuesta a las agencias de casting®>, las que suscribieron
un acuerdo de fijacion de precios que, segin lo probado, nunca ejecutaron y a pesar
de ello la sancién se impuso porque la conducta tuvo por objeto afectar el mercado,
asi hubiese seguido operando normalmente.

La sic, en principio, no desarrolla estudios econémicos de campo que prueben
la afectacidn del mercado y que acrediten materialmente la lesividad a los bienes
juridicamente tutelados por la ley de competencia frente a las conductas desplegadas
por los infractores; en mayor medida, porque se permite gozar de la presuncion legal
descrita®*.

Prueba de lo dicho es que el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 estableci6 dos
tipos de multas frente a la violacion de cualquiera de las disposiciones sobre protec-
cion de la competencia, a saber, (1) de hasta por la suma de 100.000 salarios mini-
mos mensuales vigentes o, (2) si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad
derivada de la conducta por parte del infractor.

Este tdltimo modelo de multa, como supra porcentaje de la utilidad, nunca ha
sido aplicado en Colombia en lo que a fijacién de precios se refiere, pese a que en
carteles como los de los cuadernos, pafiales®®, papel higiénico’’ y cemento®® la
sic realiza una estimacion tedrica del daiio potencial en la que concluye de manera
hipotética que el excedente extraido ilegalmente de los consumidores fue alrededor
de diez a treinta veces la multa maxima que finalmente impone, lo que acaece porque
la sic no ahonda en estudios econémicos de campo que determinen la afectacion real

53  Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién n.° 30300 del 23 de mayo de 2016.

54 Véase al respecto las resoluciones 6839 de 2010, 13483 de 2012, 76724 de 2014, 30300 de 2016,
26726 de 2016 y 71692 de 2017 expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio.

55  Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion n.° 54403 del 18 de agosto de 2016.
56  Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién n.° 43218 del 28 de junio de 2016.
57  Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion n.° 31739 del 26 de mayo de 2016.

58  Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién n.° 81391 del 11 de diciembre de 2017.
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y efectiva que la conducta tuvo en los mercados y los consumidores®, apoyada en
el hecho de que la ley solo exige la verificacion de los presupuestos de hecho para
imponer la sancion.

En varias resoluciones, una estrategia recurrente de defensa es que no existe
prueba de la afectacién del mercado o los consumidores. Tal estrategia desconoce el
modelo desarrollado en Colombia, donde la autoridad de competencia se encuentra
relevada de probar la lesividad de la conducta en los objetivos perseguidos.

Finalmente, cabe referirse de las dos sanciones impuestas a las cementeras® y
los centros de diagndstico automotor®! por fijacién de precios bajo la modalidad de
conducta paralelamente consciente o paralelismo consciente®, puesto que la doc-
trina ha advertido el riesgo que la investigacion de una préctica conscientemente
paralela genere un falso positivo® o un falso negativo® 3; los cuales contrarfan las
normas de proteccién de la competencia donde el objetivo es minimizar estos falsos
hallazgos sin incurrir en demasiados costos administrativos.

En ambas resoluciones la sic hace referencia a la jurisprudencia del Consejo de
Estado®, en la que se establece que el mero paralelismo de precios equivale a un
acuerdo anticompetitivo, esto es, descarta el elemento consciente como determinan-

59  Cabe precisar que, en la cartelizacién empresarial para la fijacion de precios, la doctrina es undnime
al establecer que el daflo es inherente a la conducta, esto es, el simple acuerdo de fijacién de precios
genera un dafio a todos los objetivos que el derecho de la competencia persigue.

60 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién n.° 81391 del 11 de diciembre de 2017.
61  Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién n.° 13483 del 09 de marzo de 2012.

62  El paralelismo consciente es un término acufiado por la sic como una modalidad de colusién tdcita.
Las précticas conscientemente paralelas para la fijacién de precios se definen como una conducta en
la que dos o mds agentes de un mercado fijan precios iguales o idénticos para un mismo producto
en un mismo tiempo y valor, con incrementos y variaciones en los mismos periodos de tiempo y en
igual proporcion. Cfr. Resoluciones 51694 de 2008, 4946 de 2009, 71794 de 2011, 13483 de 2012y
81391 de 2017 expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio.

63  Entendido como un resultado positivo de colusién donde no existe tal conducta anticompetitiva, a
partir de la aplicacién de determinado filtro. Por ejemplo, un filtro estructural disefiado para sefialar
mercados con rasgos que, en teoria, aumentan la probabilidad de colusién estard abocado a dar
falsos positivos, por el simple motivo de que la propension a la colusion no significa necesaria-
mente que se haya dado un comportamiento anticompetitivo. Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémicos -0cDE-, “Sesion 11: Promoviendo la competencia efectiva en los procesos
de compras piiblicas”, documento creado en el marco del 14° Foro Latinoamericano y del Caribe de
Competencia, 2014, 38.

64 Entendido como un resultado negativo de colusién a partir de la aplicacién de determinado filtro don-
de efectivamente los agentes se encuentran cartelizados, Por ejemplo, los filtros estructurales analizan
el acuerdo colusorio a partir de la propension de determinados mercados, por lo que, si el cartel surge
en un sector no sefialado por los filtros, el resultado puede arrojar falsos negativos. Ibid., 17.

65 HARRINGTON JR., J. E., “Detecting Cartels”, Economics Working Paper Archive, The Johns Hopkins
University, 2005, 213-258.

66 Consejo de Estado, Sentencia del 13 de noviembre de 2014, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Primera, rad. 2013-00254-01. C. P. Marfa Elizabeth Garcia Gonzdlez y Sentencia del 21 de
agosto de 2014, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, rad. 2002-00909-01. C. P.
Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.
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te de la anticompetitividad de la conducta; lo cual contradice la doctrina de las mds
importantes autoridades de competencia del mundo donde se exige la acreditacion
de los llamados plus factors, puesto que deducir una conducta anticompetitiva del
solo paralelismo aumenta el riesgo de falsos positivos®’.

Cabe precisar que, contrario a lo expresado por el Consejo de Estado en la doc-
trina antes sefialada, para la sic una conducta conscientemente paralela es anticompe-
titiva cuando se acrediten dos elementos, a saber: (1) la ocurrencia de una conducta
paralela y (2) la demostracién del elemento consciente®®, este tltimo conocido en la
doctrina internacional como “factores plus” o “plus factors”°.

Conclusiones
En cuanto a las corrientes doctrinarias estudiadas

El argumento central de discusion entre las escuelas de Harvard y Chicago es que si
bien ambas escuelas consideran que el derecho de la competencia busca la protec-
cién del consumidor y que la legislacion y la jurisprudencia deben materializarlo en
sus actos, disienten en el medio a través del cual se debe obtener el propésito perse-
guido, esto es, bajo una regulacion ex ante (Harvard) o ex post (Chicago).

Por un lado, la escuela de Harvard plantea un control ex ante a través de la pre-
suncion de ilegalidad de un nimero amplio de conductas (regla per se), imponiendo
al investigado la obligacion de desvirtuar tal presuncion, probando el beneficio que
su conducta tuvo en el consumidor o en el mercado. Por ejemplo, bajo la regla per
se si una empresa con poder de mercado estableciera una politica agresiva de des-
cuentos en favor del consumidor, la conducta se presumiria restrictiva sin que en
principio interese que fomente la competencia o beneficie al consumidor.

Por su parte, la escuela de Chicago opté por reducir en lo mas minimo la inter-
vencion del Estado, permitiéndole actuar solo en casos de relevantes deformaciones
del mercado y proponiendo un control ex post de las conductas anticompetitivas, al
considerar que la sancion de conductas de manera apresurada puede llevar a causar
perjuicios a los consumidores, al mercado y a la economia misma.

Los postulados de esta escuela exigieron la prueba de la afectacién al mercado,
la competencia o los consumidores, antes de declarar la ilegalidad de la conducta
(regla de la razon o rule reason), situacion que llevo a la ineficiencia de las inves-

67  MIRANDA LoNDONO, A. y BELTRAN CASTIBLANCO, D., El mero paralelismo de precios no equivale a un
cartel, Pontificia Universidad Javeriana, Centro de Estudios de Derecho de 1la Competencia, s.f.

68 Cfr. Resoluciones 51694 de 2008, 4946 de 2009, 71794 de 2011, 13483 de 2012 y 81391 de 2017
expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio.

69 Kovacic, W. E., MarsHALL, R. C., Marx L. M. & WHiTe H. L., “Plus Factors and Agreement in
Antitrust Law”, Michigan Law Review, vol. 110, 2011, 393.
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tigaciones administrativas y judiciales al establecer la carga de probar los efectos
econdmicos especificos de la conducta anticompetitiva.

Retomando el ejemplo anterior, la politica agresiva de descuentos implementada
por una compafifa con poder de mercado solo podrd ser declarada ilegal si se de-
muestra que su objetivo principal es debilitar la competencia, excluir competidores,
presionar un acuerdo de fijacién de precios, o cualquier otra prictica que tuviera
como fin afectar los objetivos que esta disciplina del derecho persigue.

La aplicacion de las reglas creadas por ambas escuelas podria explicarse asi:

Grafican.® 5

¢Afecta el mercado?

Regla de la razén
Regla per se

¢Hay prueba de la
afectacién del mercado?

Se presume
la afectacion
del mercado

No se desvirtda Se desvirtda la Si No
la presuncién presuncion

& " Sanci6n Absolucién

) D ;

La aplicacion de los postulados de la escuela de Chicago en el derecho estadouni-
dense —que impera actualmente— se ha tornado dificil en la practica y ha vuelto la
politica antitrust ineficiente; esto es lo que Richard N. Langlois llama “a problem of
elephant-in-the-room”7°.

Esta critica a la actual politica antitrust estadounidense estd tomando especial
relevancia en la doctrina, asi lo dice el texto que volvié a poner en tela de juicio las
politicas antitrust de Lina M. Khan llamado “Amazon’s Antitrust Paradox” (2016)
en la que propone volver a los postulados de la escuela de Harvard, presumiendo
las conductas como anticompetitivas de algunos agentes con un relevante poder de
mercado como Amazon.

De conformidad con lo anterior, se puede decir que ambas corrientes de regula-
cién antitrust han demostrado ser ineficaces para atender la defensa de la competen-
cia bajo las dindmicas econdmicas desarrolladas a lo largo de la historia. La escuela

70 LancLrois, R., “Hunting the Big Five: Twenty-First Century Antitrust in Historical Perspective”,
cit., 412.
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de Harvard porque volvié ineficiente los mercados con la excesiva intervencion y la
escuela de Chicago porque volvié ineficiente la estructura sancionatoria del Estado
al imponerle cargas excesivas en la demostracién de la afectacion de las conductas.

En cuanto a la corriente doctrinaria acogida en Colombia

En el caso colombiano, la sic considera que los objetivos que debe perseguir el de-
recho de la competencia en Colombia son los fijados por el numeral 1 del articulo
2.° del Decreto 2153 de 1992 modificado por el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009,
a saber: (1) la libre participacion de las empresas en el mercado, (2) el bienestar de
los consumidores y (3) la eficiencia econdmica, esto es, contamos con un catdlogo
de objetivos multidisciplinar.

En cuanto a los medios implementados para perseguir dichos fines, podria de-
cirse que la legislacién’! y el desarrollo doctrinal por parte de la sic dan cuenta de
que nos encontramos en un sistema de proteccion de la competencia influido por los
postulados de la escuela de Harvard, donde se establecié una serie de presunciones
fijadas por la ley y el trabajo de la sic podria reducirse —y en muchos casos se redu-
ce— a enmarcar conductas en los supuestos normativos para aplicar las sanciones,
esto es, un modelo de regla per se, donde la conducta previamente tipificada como
anticompetitiva se presume como trasgresora de los objetivos y principios que el
derecho de la competencia persigue, relevando a las autoridades de probar la afec-
tacion real y material que la practica comercial tuvo en la libre participacion de las
empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores o la eficiencia econdémica.

En cuanto al papel de la sic y lo que se espera
de la Autoridad Nacional de Competencia

De conformidad con las muestras estudiadas, la sic no realiza estudios de campo que
acrediten materialmente la lesividad a los bienes juridicamente tutelados por la ley
de competencia frente a la conducta desplegada por los infractores, en mayor medida
porque se permite gozar de la presuncion legal descrita.

De un anélisis de las resoluciones sancionatorias estudiadas, se tiene que en
mayor medida la sic se circunscribe a realizar un trabajo de adecuacién tipica de
los presupuestos establecidos por la norma (generalmente los articulos 47, 48 y
50 del Decreto 2153 de 1992), renunciando al andlisis de la materializacion o no
de los objetivos que el derecho de la competencia persigue, esto es, es irrelevante
si la decisién que toma la Autoridad Nacional de Competencia termina afectando

71 De conformidad con los articulos 46, 47,48 y 50 del decreto 2153 de 1992 se presumen un total de
19 conductas anticompetitivas, sumado al hecho que en 10 de ellas (art. 47, Dec. 2153/92) se san-
ciona desde la intencionalidad, esto es, cuando la conducta tiene por objeto aunque no tenga efecto
alguno.
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los intereses de los consumidores o el mercado mismo; en tanto su trabajo se
reduce a la adecuacién tipica de las conductas presumidas como ilegales por el
legislador.

Dicha normatividad contentiva de multiples presunciones de ilegalidad lleva a
concluir que en Colombia existe un control ex ante y la autoridad nacional de com-
petencia hace uso de la regla per se dentro de sus investigaciones, y en ocasiones el
investigado ni siquiera cuenta con la posibilidad de desvirtuar tal presuncién, pro-
bando el beneficio. Dicha circunstancia, que se acerca a los postulados de Harvard,
cuenta con los riesgos inherentes a los identificados en la experiencia estadouniden-
se, concretamente, los de establecer una suposicion, no siempre verdadera, de que
las empresas son propensas a actuar de forma anticompetitiva y desechando la po-
sibilidad que el mercado corrija cualquier desequilibrio en contra de la competencia
por su cuenta, sin la intervencion de las entidades regulatorias.

Por otro lado, la minima la intervencién del Estado propuesta por la escuela de
Chicago no se advierte presente en Colombia en la actualidad normativa, desaten-
diéndose la advertencia segun la cual la sancién de conductas de manera apresurada
puede llevar a causar perjuicios a los consumidores, al mercado y a la economia mis-
ma. Nuestra aplicacion publica del derecho de la competencia contenida principal-
mente en las disposiciones Decreto 2153 de 1992 y ley 1340 de 2009, sanciondndose
acuerdos, actos contrarios a la libre competencia y abuso de posiciéon dominante.
Los acuerdos estdn contenidos principalmente en el articulo 47 del Decreto 2153 de
1992 (10 acuerdos que se sancionan cuando tengan por objeto o efecto), por su parte
los actos y abuso de posicién dominante estdn desarrollados principalmente en los
articulos 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992. Concretamente, en lo que a acuerdos
se refiere, se pueden catalogar como presunciones de afectacion o como el estable-
cimiento de una regla per se en nuestro sistema normativo, donde se presume la
conducta como lesiva, sin importar la afectacion real de la misma, configurandose,
a su vez, un control ex ante por parte del legislador, donde incluso se podria afirmar
que el investigado no cuenta con la posibilidad de demostrar que aunque inmerso
en la conducta sancionable, esta no es lesiva para la competencia, el mercado o los
consumidores.

A modo de ejemplo, en la Resolucién 6839 del 09 de febrero de 2010 donde
fueron sancionados los ingenios de azucar por fijar los precios de compra de cafia
de azicar a los canicultores del Valle geogréfico del rio Cauca, como bien lo indic6
la sic, el mercado de la cafia de azicar en dicho sector es deficitario, “lo que deberia
intensificar la competencia entre ingenios por la cafia de aztcar”, pugna que conlle-
varfa a adquirir el insumo a un precio mas alto y con ello un costo de producciéon mas
alto. Costo que, en tltimas, seria trasladado al consumidor final del aziicar refinado.
Esa intervencion del mercado podria implicar un precio mas alto para el consumidor
final, por lo que cabe preguntarse, en este caso, cudl objetivo se pretendia materiali-
zar con la actuacion de la sic, la proteccién de la competencia, el interés general de
los consumidores o la eficiencia econdmica.
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Tal actuacién es muy acorde con los postulados propuestos por la escuela de
Harvard, donde la conducta presumida como anticompetitiva se sanciona a partir de
un ejercicio de adecuacion tipica, excluyendo la afectacion material a los objetivos
perseguidos.

Ahora bien: las facultades y potestades’? otorgadas a la sic en la ley 1340 de
2009 dan cuenta que se espera de ella una participacién mds protagénica y, de acuer-
do con las resoluciones analizadas, se considera que la sic no ha dado una respuesta
homogénea al papel protagénico que le fue asignado, pues las presunciones fijadas
en el ordenamiento son apenas puntos de partida para que esta no realice investiga-
ciones en vano, pero se espera de la Autoridad Nacional de Competencia una parti-
cipacion activa en la creacion de doctrina probable, doctrina que deberia ir mas alla
de la simple adecuacién de conductas tipicas.

Se esperaria que la sic convoque consumidores y competidores del sector afecta-
do, los haga participes, los estudie, analice la afectacion real y material que la practica
restrictiva de la competencia tuvo en dicho mercado relevante. Y no se habla de una
mera formalidad de publicacién del inicio de la actuacién administrativa: se habla de
un estudio econdmico, social y legal relevante, con el que se cree verdadera doctrina
probable y contribuya al desarrollo de un derecho de la competencia comtin en el pafs.

Por el contrario, observamos resoluciones sancionatorias que excluyen estudios
de campo, bien sea econémicos, empresariales o sociales, respecto de los que se
insiste, si bien son suficientes las adecuaciones tipicas para la procedencia de la
sancion, el derecho comun de la libre competencia del que se ha encargado a la sic
requiere ir mds alld. Abrir el espacio a audiencias piblicas donde se convoquen ligas
de consumidores, agremiaciones, empresas de la cadena de produccién y comercia-
lizacién, se soliciten conceptos, participen profesionales in situ de diversas dreas
del conocimiento, que permitan auscultar en las afectaciones reales que tuvieron las
practicas restrictivas investigadas.

No se desconoce el papel que la sic ha desempeiiado en materia de desmantela-
miento de carteles en Colombia, tarea de por si escarpada, pero el papel determinan-
te en la historia del derecho de la competencia en Colombia que se le ha asignado
requiere que actie no como una autoridad administrativa sancionatoria mas. Sino
que se espera que desarrolle una doctrina sélida que reconozca el grado de afecta-
cién que las diferentes conductas investigadas han tenido en el mercado, los compe-
tidores y los consumidores; reivindicando los principios y los bienes juridicos que el
derecho de la competencia tutela.

En cuanto a las consecuencias del sistema normativo adoptado

Las conductas anticompetitivas presumidas por nuestro ordenamiento, presunciones
que no pueden ser desvirtuadas, pueden hacer ineficiente el mercado pues podrian

72 Conocimiento privativo, abogacia de la competencia y creacion de doctrina probable.
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llegar a censurarse conductas que en ultimas serfan favorables a los intereses del
consumidor o que perjudicarian la competencia misma. Puesto que se trata de reglas
rigidas y formalistas, que contrarian las dindmicas del mercado al impedir mecdnica-
mente cierta conducta sin ninguna consideracion de sus efectos econdémicos.

La historia estadounidense ha demostrado que el establecimiento de presuncio-
nes de practicas anticompetitivas genera una ineficiencia del mercado, en donde,
si bien forma un poder disuasorio en los agentes dispuestos a adelantar conductas
perniciosas, en la misma medida disuade los agentes que pueden llevar a cabo una
conducta beneficiosa para la competencia o los consumidores’3.

Se observa que en las resoluciones estudiadas todas las empresas sancionadas
cuentan con un modelo de negocio tradicional, relacionado con los pardmetros de la
era industrial, con mayor porcién de ventas en establecimientos fisicos y estructuras
burocréticas rigidas. Por el contrario, las presunciones de practicas comerciales res-
trictivas establecidas en nuestro ordenamiento, parecen ser insuficientes para regular
las conductas propias de las nuevas dindmicas del mercado, desplegadas por empre-
sas de tecnologia de la informacion y comunicacién. Compaiiias como Rappi, Ifood,
Domicilios.com, Uber, UberEats, Cabify, DiDi, Beat, entre otras; a quienes, en oca-
siones, se les atribuye el incumplimiento de la legislacion propia del sector donde
ofrecen el servicio final, gracias a lo cual lo comercializan con una clara ventaja
sobre los demds competidores que operan bajo estructuras tradicionales. Ademads,
en ocasiones promocionan sus servicios por debajo del costo, hacen uso de los datos
personales recolectados en un mercado para apalancarse en otro, fijan precios que
podrian considerarse predatorios, entre otros.

Resguardados en conceptos acuflados udltimamente como la economia cola-
borativa o consumo colaborativo, omitiendo el modelo tradicional de integracién
vertical. Frente a ellos pareciera de alguna manera que nuestro sistema juridico es
ineficaz y las presunciones establecidas por el legislador no atienden de manera efec-
tiva el movimiento del mercado.

En palabras de la Corte Constitucional’:

Debe entenderse[,] entonces, que la de mercado es una categoria activa, que ostenta
dindmicas propias, con las cuales el derecho y la regulacion tienen una relacion
compleja y cambiante. La experiencia indica[,] demds, que las précticas comerciales
y las dindmicas del mercado son mucho més rdpidas que las de la regulacion y el de-
recho, hasta el punto de haberse planteado la necesidad de la “desregulacion” o de
la regulacion minima de algunas actividades econdmicas o de practicas comerciales,
bursatiles y cambiarias, por considerar que la regulacion puede convertirse en una
barrera o en un impedimento para el libre juego de los mercados. En sentido con-

73 Prramo, T., “Reconciling the Harvard and Chicago Schools: A New Antitrust Approach for the 21st
Century”, cit., 353-354.

74  Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-032 del 25 de enero de 2017, exp. D-11430.
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trario[,] esto ha implicado la necesidad de utilizar términos clasificatorios amplios,
acordes a las dinamicas de los mercados.

Lo anterior sugiere que en Colombia existe la necesidad de una reforma legislativa
en materia de proteccion a la competencia donde se reduzca el nimero de conductas
presumidas como anticompetitivas, flexibilizar la tipificacién o instituir inicamente
los tipos amplios que vayan acordes con la dindmica de los mercados y en todo
caso otorgar la posibilidad al agente o agentes investigados de probar la ausencia de
afectacion del mercado o el efecto beneficioso de ella en los intereses de los consu-
midores, garantizando as{ la eficiencia econémica de nuestro mercado y a la vez el
bienestar del consumidor con mejores precios de bienes y servicios de mejor calidad.
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