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Medidas cautelares en la politica de competencia: un analisis de riesgos e

incentivos en la funcién publica colombiana

Resumen Este documento examina por qué la Superintendencia de Industria y
Comercio aplica con poca frecuencia las medidas cautelares en libre competencia,
pese a su utilidad preventiva. A partir de un modelo microeconémico con umbral
de decisién bajo incertidumbre, se incorpora el riesgo percibido por los funcionarios
frente a sanciones disciplinarias, fiscales o reputacionales. El estudio concluye que
la inaccién es un resultado racional en contextos de aversién al riesgo personal y
que una reforma efectiva debe considerar tanto el disefio legal como los incentivos
institucionales.

Palabras clave: medidas cautelares, politica de competencia, funcién puablica, incen-

tivos institucionales, Colombia; JEL: K21, D73, L.40.

Interim Measures in Competition Policy: Risk and Incentives in the Colombian
Public Sector

Abstract This paper examines why Colombia’s competition authority rarely uses
interim measures, despite their preventive role. Using a threshold model under
uncertainty, it incorporates perceived risks faced by public officials—disciplinary,
fiscal, and reputational. The analysis shows that inaction is a rational response under
personal risk aversion, and that effective reform must address both legal design and
institutional incentives.

Keywords: interim measures, competition policy, public service, institutional incen-
tives, Colombia; JEL: K21, D73, .40.

Medidas cautelares na politica de concorréncia: riscos e incentivos na fungio

publica colombiana

Resumo Este estudo analisa por que a autoridade de concorréncia da Colémbia aplica
raramente medidas cautelares, apesar de seu cardter preventivo. Com base em um
modelo de decisdo sob incerteza, incorpora-se o risco percebido por funciondrios
publicos diante de san¢ées disciplinares, fiscais ou reputacionais. A inagdo ¢ inter-
pretada como uma resposta racional em contextos de aversdo ao risco, e reformas
eficazes devem considerar tanto o marco legal quanto os incentivos institucionais.

Palavras-chave: medidas cautelares, politica de concorréncia, fun¢io puablica, incen-

tivos institucionais, Colémbia; JEL: K21, D73, 1.40.
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MEDIDAS CAUTELARES EN LA POLITICA DE COMPETENCIA 5

1. INTRODUCCION

as medidas cautelares —o precautelativas— en el derecho de

la competencia constituyen uno de los pocos instrumentos que
permiten una intervencién temprana de la autoridad a fin de evitar
dafios graves o irreversibles en los mercados. Estos pueden materia-
lizarse entre el momento de apertura de investigacién y su resolucién
definitiva, una vez se ha demostrado plenamente la responsabilidad
de quienes ejecutaron la conducta.

En el caso colombiano, a pesar de contar con habilitacién legal
para su aplicacién, la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC) ha hecho uso de esta facultad de manera excepcional y espo-
radica, lo que plantea oportunidades de mejora sobre la efectividad
del sistema cautelar como herramienta preventiva en la politica de
competencia.

Este trabajo parte de dos preguntas centrales: ;qué explica la
aplicacién excepcional de las medidas cautelares por parte de la au-
toridad de competencia en Colombia, pese a su habilitacién legal? y
scudles son los factores institucionales, juridicos y econémicos que
condicionan esta inaccién regulatoria?

El principal aporte de esta investigacién consiste en proponer
una explicacién que trasciende las limitaciones legales o probatorias
comunmente sefialadas. Desde un enfoque que articula teoria mi-
croecondémica de la decisién y andlisis institucional, se introduce una
extension del modelo cldsico de umbral de decisién, retomando los
aportes de Caminade, Chapsal y Penglase (2020), que incorpora los
riesgos disciplinarios y fiscales percibidos por los funcionarios publicos
en la definicién del problema. Esta perspectiva permite comprender
la inaccién no como una falla operativa, sino como una consecuencia
racional derivada de los incentivos estructurales que configuran la
funcién publica. En este sentido, el trabajo ofrece una contribucién
original al debate sobre el alcance efectivo de la potestad cautelar en
el derecho administrativo sancionador.

Para abordar este problema, el documento se estructura de la
siguiente manera: en primer lugar, se exponen los fundamentos
normativos y econémicos de las medidas cautelares en materia de
competencia. En segundo lugar, se desarrolla el modelo de umbral
de decisién y su extensién institucional. En tercer lugar, se analiza
empiricamente el uso de medidas cautelares por parte de la SIC.
Finalmente, se discuten las implicaciones regulatorias del modelo
propuesto y se plantean recomendaciones para alinear de manera
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mis efectiva los incentivos del agente estatal con los objetivos de
proteccién del interés publico.

2. DECISION CAUTELAR EN COMPETENCIA: MODELO
ECONOMICO, FUNDAMENTOS YPRACTICAS
INSTITUCIONALES

Las medidas cautelares constituyen un mecanismo juridico esencial en
la politica de competencia, orientado a prevenir dafios irreparables en
el mercado durante la tramitacién de investigaciones administrativas.
En Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)
cuenta con competencia legal para ordenar medidas cautelares dirigi-
das a la suspensién inmediata de conductas presuntamente contrarias
al régimen de libre competencia.

Esta facultad, prevista en el articulo 1, numeral 5 del Decreto 4886
de 2011 —modificado por el Decreto 092 de 2022 (Presidencia de
la Republica de Colombia, 2022)— permite a la autoridad de com-
petencia, en particular al Superintendente de Industria y Comercio,
actuar de manera preventiva para proteger la eficiencia del mercado,
la libre participacién de los agentes y el bienestar general de los con-
sumidores, conforme a lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 1340 de
2009 (Congreso de la Republica de Colombia, 2009). Sin embargo,
la experiencia préctica revela que la aplicacién de estas medidas ha
sido limitada y se caracteriza por una alta incertidumbre institucional
y juridica (Presidencia de la Republica de Colombia, 2011).

La literatura juridica ha sefialado de manera consistente que la
adopcién de medidas cautelares en el @mbito del derecho de la com-
petencia debe regirse por principios constitucionales como el debido
proceso, la proporcionalidad y la razonabilidad (Congreso de la Rept-
blica de Colombia, 2012; Superintendencia de Industria y Comercio
[SIC],s.f.). En esta misma linea, la jurisprudencia en América Latina
—y particularmente en Colombia— ha reiterado que la imposicién
de estas medidas exige un anilisis riguroso, orientado tanto a evitar
perjuicios innecesarios para los sujetos investigados como a prevenir
afectaciones graves e irreversibles al funcionamiento competitivo del
mercado y al bienestar general de los consumidores.

La revisién judicial de las decisiones administrativas suele concen-
trarse en verificar que la autoridad haya cumplido con los estiandares
probatorios, que haya fundamentado de manera clara el riesgo de dafio
inminente, y que se hayan respetado los derechos fundamentales de
las partes involucradas (Londofio de Vivero, 2023).
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MEDIDAS CAUTELARES EN LA POLITICA DE COMPETENCIA 7

Este enfoque parte del reconocimiento de que, si bien las medidas
cautelares pueden constituir instrumentos eficaces para prevenir danos
al proceso investigativo y preservar el entorno competitivo, su aplica-
cién exige especial cautela. Es fundamental que las autoridades evalien
con rigor la urgencia del caso, la proporcionalidad de la intervencién 'y
el riesgo de incurrir en errores que comprometan derechos o afecten
indebidamente a las empresas investigadas. En esta linea, la Orga-
nizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
ha advertido que estas medidas deben aplicarse de forma estratégica
y prudente, minimizando tanto los errores en su ejecucién como los
riesgos reputacionales asociados a decisiones precipitadas (Organiza-
cién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos [OCDE],2024).

Mis alla del estandar juridico nacional, diversas experiencias in-
ternacionales ofrecen marcos institucionales orientados a equilibrar el
uso de medidas cautelares con la necesidad de garantizar derechos y
minimizar riesgos regulatorios. En contextos de mercados dindmicos
y con alto riesgo de irreversibilidad, algunas autoridades han adoptado
enfoques mds proactivos, reconociendo que la intervencién temprana
puede resultar crucial para preservar la competencia.

Por ejemplo, en el caso de Google News en Francia, la Auzorite
de la Concurrence impuso medidas cautelares para evitar efectos ex-
cluyentes durante la investigacién por abuso de posicién dominante
(OCDE,2022,p.19). En Europa, el caso Broadcom ejemplifica cémo
la Comisién Europea impuso medidas provisionales sin requerir cer-
teza plena, ante el riesgo inminente de exclusién en mercados clave
mediante pricticas como cldusulas de exclusividad y degradacién de
interoperabilidad (Comisién Europea, 2021).

En América Latina, casos recientes en los sectores digital y fi-
nanciero han impulsado el desarrollo de practicas cautelares mds
activas por parte de las autoridades de competencia. La imposicién
de medidas en el mercado de pagos electrénicos por parte de Chile,
Colombia, Republica Dominicana y Paraguay contra empresas como
Mastercard y Visa constituye un ejemplo de coordinacién y respuesta
convergente frente a riesgos similares de exclusién o discriminacién en
sistemas criticos para el comercio digital (OCDE, 2024, pp. 14-15).

Asimismo, el caso de iFood en Brasil evidencia cémo el uso de
clausulas de exclusividad con restaurantes estratégicos puede desen-
cadenar intervenciones preventivas para evitar el cierre del mercado
a nuevos entrantes. En Argentina, las medidas impuestas contra
WhatsApp y Facebook —posteriormente confirmadas judicialmen-
te— ilustran cémo la interpretacién flexible del estindar de urgencia
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y verosimilitud permite proteger la competencia sin exigir certeza
plena sobre la infraccién (OCDE, 2024, pp. 16-17).

Desde una perspectiva econémica, en el marco de la politica de
competencia, la decisién de imponer medidas cautelares exige un
andlisis riguroso de los riesgos asociados a dos posibles errores regu-
latorios que pueden surgir en contextos de informacién incompleta,
dado que la conducta ain no ha sido plenamente demostrada: el error
de accién (H,) y el error de inaccién (H,).

Elerror de accién se refiere a la imposicién de una medida cautelar
que, ex post, S€ reECONnoce como injustificada, generando un perjuicio
directo e inmediato tanto para la empresa afectada como para el
mercado en general. Por el contrario, el error de inaccién consiste
en la omisién o demora en aplicar medidas preventivas cuando, con
posterioridad, se comprueba la existencia de la conducta anticom-
petitiva y su impacto sobre el interés general. Este segundo tipo de
error puede dar lugar a dafios irreparables o de dificil reversién en la
dindmica competitiva y en el bienestar del consumidor.

En este contexto, conviene advertir que el momento en que se deci-
de sobre la imposicién de una medida cautelar resulta determinante. Si
existe una justificacién fundada de un dafio inminente derivado de una
conducta restrictiva de la competencia,la oportunidad de intervencién
serd crucial para minimizar su impacto sobre el interés general. No
obstante, debe reconocerse que la certeza sobre la responsabilidad de
los investigados solo podri establecerse al final del proceso, cuando
para el mercado dicha certeza podria llegar demasiado tarde.

Para modelar formalmente este dilema regulatorio, se introduce
el concepto de umbral de decisién, entendido como el nivel minimo
de certeza probabilistica que debe alcanzar la evidencia para que la
autoridad proceda a imponer una medida cautelar. En adelante, p
representard la probabilidad condicional que la autoridad asigna a la
ocurrencia efectiva de una conducta anticompetitiva grave y suscep-
tible de causar un dafio inmediato al mercado.

Este umbral permite formular una regla de decisién basada en el
andlisis costo-beneficio: la autoridad optard por imponer la medida
si el dafio esperado de no intervenir supera al dafio esperado de una
intervencién errénea. En otras palabras, la accién se justifica cuando
la relacién entre los riesgos y consecuencias de ambos escenarios
respalda la adopcién de una medida cautelar, de acuerdo con criterios
de eficiencia y precaucién. Esta condicién puede expresarse formal-
mente como:
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p*Hy > (1 —p)=*H

donde p representa la probabilidad condicional atribuida por la autori-
dad a que efectivamente exista una conducta anticompetitiva dafina;
H, corresponde al costo de no actuar (error de inaccién),y #,, el costo
de actuar injustificadamente (error de accién).

Esta regla de decisién, basada en la 16gica de utilidad esperada, ha
sido ampliamente desarrollada en la literatura juridica y econémica,
en particular en los trabajos de Leubsdorf (1978) y Posner (1972),
quienes propusieron modelos para evaluar la proporcionalidad de
medidas provisionales en el dmbito judicial. Mas recientemente,
Caminade, Fabra y Rey (2020) adaptaron esta légica al contexto del
derecho de la competencia, proponiendo su aplicacién a las decisiones
sobre medidas cautelares adoptadas por autoridades regulatorias en
condiciones de incertidumbre y asimetria de informacién. En su en-
foque, se incorpora el andlisis de errores tipo I (#,) y tipo 11 (#,) como
fundamento para la toma de decisiones en contextos regulatorios.

Esta expresion formaliza el razonamiento que subyace a las deci-
siones cautelares: cuanto mds grave o irreversible sea el dafio potencial
al mercado por no intervenir —en relacién con el daflo que podria
causar una intervencién injustificada— menor deber4 ser el umbral
de certeza exigido.

En cambio, si se considera que una intervencién equivocada po-
dria generar consecuencias severas para el investigado o distorsionar
el mercado frente al dafio de inaccidn, se requerird un mayor grado
de conviccién antes de actuar. Un umbral elevado de implica que la
autoridad exige un alto nivel de certeza para intervenir en un caso
particular, lo cual reduce la probabilidad de incurrir en un error de
accion (#,), pero incrementa sustancialmente la probabilidad de error
de inaccién (#,), dado que la demora u omisién en la actuacién puede
permitir la materializacién de dafios significativos.

Inversamente, un umbral bajo de p disminuye el requisito proba-
torio, favoreciendo la aplicacién temprana de medidas cautelares que
mitiguen posibles dafios, aunque con un mayor riesgo de que dichas
intervenciones resulten indebidas o excesivas.

En cualquier caso, segin esta metodologia, lo relevante no es tanto
el dafio en términos absolutos de cada escenario, sino su comparacién
en términos relativos, con el fin de definir un umbral de decisién. Esto
implica necesariamente adoptar una perspectiva caso por caso para
determinar la pertinencia de imponer —o no— la medida cautelar
correspondiente.
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A partir de esta légica, se puede definir el umbral de decisién
como el punto critico a partir del cual la intervencién resulta racional:

H,y
T H +H,

*

p

Este umbral p* funciona como una frontera decisoria: si la probabi-
lidad estimada p de que exista una conducta anticompetitiva supera
el umbral p*% la autoridad deberia imponer la medida cautelar; si p
es menor que p% lo recomendable es abstenerse. E1 modelo permite
adaptar la decisién al contexto, considerando la magnitud relativa de
los costos involucrados.

Cuando H,, —es decir, el dafio asociado a no intervenir— es
significativamente alto en relacién con 7, el denominador #, + H, se
incrementa mds que el numerador #,,lo que reduce el valor de p* En
estos casos, la intervencidn resulta justificable incluso con niveles de
certeza moderados.

Por el contrario, si /7, —el costo de intervenir sin justificacién
suficiente— es elevado en comparacién con H,, el valor de p* se in-
crementa, y la autoridad debera exigir un mayor nivel de conviccién
antes de actuar. En suma, el equilibrio entre 7, y /, determina cudn
exigente debe ser el estindar de certeza. Este equilibrio dindmico
no solo orienta el juicio administrativo, sino que también ofrece un
marco objetivo para el control judicial y la evaluacién ex posz de la
razonabilidad de las decisiones cautelares.

Este marco analitico se ve reforzado por el modelo econémico
desarrollado por Caminade, Chapsal y Penglase (2020), quienes
demuestran que la racionalidad de imponer medidas cautelares no
depende de la magnitud absoluta de los dafios potenciales, sino de
su asimetria relativa. Incrementos proporcionales en los costos del
error de accién (#,) y de inaccién (#,) no modifican el umbral 6ptimo
de intervencién (p*), aunque si aumentan el valor esperado del uso
correcto de la medida.

El modelo identifica como pardmetros centrales: (i) la probabili-
dad de que la conducta sea finalmente considerada anticompetitiva,
y (ii) la relacién entre los dafos irreparables derivados de decisiones
erréneas, ya sea por accién o por inaccién.

Ademais, se incorporan factores institucionales como los costos fijos
de implementacién y los costos reputacionales asociados a la imposi-
cién incorrecta de una medida, los cuales tienden a elevar el umbral
prrequerido para intervenir. En el contexto de mercados digitales, los
autores subrayan que la aceleracién de las dindmicas competitivas y la
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posibilidad de dafios irreversibles aumentan tanto el valor esperado
como la complejidad del uso éptimo de medidas cautelares, lo que
exige una evaluacién rigurosa caso por caso (Caminade et al., 2020).

En el contexto colombiano, la revisién empirica de resoluciones
emitidas por la SIC y los tribunales administrativos evidencia una
marcada tendencia hacia la cautela y la restriccién en la adopcién de
medidas cautelares. Segin la OCDE (2022), esta inclinacién responde
tanto a un estandar probatorio elevado por parte de los jueces, como
a una cultura institucional que privilegia la estabilidad juridica y el
respeto a los derechos de los investigados (OCDE, 2022).

En linea con lo anterior, el anélisis de resoluciones administrativas
que decretan medidas cautelares en Colombia revela una estructura
metodolégica que, aunque formalmente uniforme, presenta variacio-
nes significativas en cuanto a profundidad argumentativa y calidad
probatoria. Tal como lo documenta Londofio de Vivero (2023), hasta
la fecha de publicacién de su articulo, la SIC habia emitido cinco
resoluciones relevantes: Pediatras (Resolucién 35019 de 2010), Agua
en Blogue (Resolucién 9907 de 2013), Ruta del Sol (Resolucién 5216
de 2017), Ferlag (Resolucién 12011 de 2018) y Visa y Mastercard
(Resolucién 48720 de 2022). A esta lista puede afiadirse una sexta
resolucién mis reciente: CO7TELCO (Resolucién 62110 de 2024).

En estas resoluciones se identifican tres elementos comunes: (i) la
determinacién preliminar de una posible infraccién al régimen de libre
competencia (fumus commissi delicti), (ii) la existencia de un riesgo de
dafio grave e irreversible derivado de la demora procesal (periculum
in mora) y (iii) un andlisis de proporcionalidad entre la intervencién
y el perjuicio que se busca evitar (Londofio de Vivero, 2023).

Un ejemplo reciente que reafirma esta estructura metodolégica es
la Resolucién 62110 de 2024, mediante la cual la SIC impuso una
medida cautelar contra varios hoteles y asociaciones gremiales por
la presunta coordinacién de tarifas en el contexto de la COP16. En
este caso, la autoridad identificé indicios de una posible infraccién
al régimen de libre competencia, derivados del uso del Sistema de
Informacién Hotelero (SIH), asi como de actos de influenciacién
directa ejercidos por COTELVALLE.

La resolucién argumenta que, de no suspenderse de manera inme-
diata el uso del SIH y las conductas asociadas, podria generarse un
dano grave e irreversible a la dindmica competitiva del mercado hote-
lero durante un evento internacional de alto impacto. La intervencién
se justifica, por tanto, en la necesidad de preservar las condiciones de
competencia en un mercado temporalmente sensible, integrando los
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tres elementos estructurales que han caracterizado otras decisiones
cautelares de la SIC: identificacién preliminar de una infraccién,
urgencia procesal y andlisis de proporcionalidad (SIC, 2024).

Por ejemplo, en la Resolucién 5216 de 2017 (Ruta del Sol),1a SIC
fundamenté la imposicién de la medida en la identificacién de una
serie de practicas anticompetitivas en un proceso de licitacién puablica,
asi como en la necesidad de suspender el contrato estatal para evitar
que “las rentas ilicitas se consoliden en el tiempo” (SIC, 2017). Este
razonamiento integra de forma clara los elementos de urgencia, dafio
proyectado y alteracién sustancial de las condiciones de competencia.

De manera similar, en la Resolucién 48720 de 2022 (Visa y Master-
card),la SIC argumenté que la implementacién de nuevas reglas por
parte de las franquicias podria excluir a agentes del modelo LCA?,
con un incremento estimado en los costos del orden del 600 al 1000
9%, lo cual justificaba suspender dichas conductas de forma inmediata
para preservar el acceso al mercado y la innovacién (SIC, 2022).

En otros casos, como la Resolucién 9907 de 2013 (Agua en Blogue),
la autoridad fundamenté su decisién en pruebas técnicas que acre-
ditaban un abuso de posicién dominante mediante la instalacién de
valvulas destinadas a restringir el flujo de agua a un operador compe-
tidor. Aunque el anilisis probatorio resulta menos sofisticado que en
resoluciones posteriores, la SIC reconocié que la continuidad de dicha
conducta podia afectar un servicio publico esencial, constituyendo un
dafio de caricter irreversible (SIC, 2013; Londofio de Vivero, 2023).

Asimismo, el marco juridico nacional establece ciertos criterios
normativos para la adopcién de medidas cautelares en materia de
competencia. De acuerdo con el articulo 18 de la Ley 1340 de 2009,
la autoridad puede ordenar la suspensién inmediata de una conducta
investigada cuando, a su juicio, esta pueda afectar la eficacia de la
decisién definitiva, lo que exige una valoracién preliminar tanto de
la infraccién como del riesgo de dafio (Congreso de la Republica de
Colombia, 2009).

Este estindar incorpora elementos reconocidos en el derecho
comparado, como la verosimilitud de la infraccién investigada (firmus
boni iuris) y la urgencia derivada de un perjuicio grave o de dificil
reversion (periculum in mora) (OCDE, 2024).

En este contexto, las resoluciones administrativas que han impues-
to medidas cautelares permiten observar cémo la autoridad interpreta
y aplica los criterios normativos en funcién de las particularidades

+ Modelo alternativo al sistema Cross Border, conocido como “Agente de
Retencién Local” (Local Capture Agent, LCA por sus siglas en inglés).
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de cada caso. El parimetro 7, puede inferirse a partir de la descrip-
cién de posibles afectaciones irreversibles: en Agua en Blogue, por
la interrupcién de un servicio publico; en Pediatras, por la amenaza
a la continuidad de la atencién médica; en Ferlag, por la exclusién
anticipada de un competidor regional; en Ruta del Sol, por la con-
solidacién de relaciones contractuales dificiles de revertir; y en Visa
y Mastercard, por la distorsién de las condiciones de un sistema de
pagos de amplio alcance.

Estas valoraciones ofrecen una base empirica valiosa para explorar,
de forma mads estructurada, el dilema que enfrentan las autoridades
regulatorias al decidir si intervenir o no ante una posible infraccién,
considerando los riesgos asociados a ambos cursos de accién.

La eficacia de una medida cautelar depende en gran medida del
momento en que se adopta. Como sefialan Caminade et al. (2020),1a
autoridad debe decidir sobre la intervencién en el tiempo ¢, cuando
solo dispone de informacién parcial sobre la conducta investigada,
mientras que la conclusién definitiva del caso ocurre en el tiempo
7, una vez finalizada la investigacién. Si el intervalo entre 7, y 7 es
extenso, el riesgo de que se consoliden efectos anticompetitivos irre-
versibles se incrementa sustancialmente. La experiencia colombiana
confirma esta dindmica: los procedimientos correspondientes a los ca-
sos resueltos en 2010,2013,2017,2018 y 2022 registraron duraciones
variables, que en su conjunto oscilan entre uno y ocho afios desde la
denuncia o apertura de la investigacién hasta la resolucién definitiva
del procedimiento, mediante una sancién formal en algunos casos,
y en otros, con procesos aun en curso al momento de esta revisién.

Las resoluciones analizadas advierten que, de no haberse inter-
venido oportunamente, los efectos excluyentes o distorsionadores
se habrian intensificado, limitando la eficacia de cualquier sancién
posterior. Estos casos ilustran empiricamente la relevancia del marco
temporal propuesto, en la medida en que un mayor dafio acumulable
entre 7, y 7T refuerza la justificacién para intervenir cautelarmente
bajo condiciones de incertidumbre.

Estas resoluciones evidencian que, cuando se decreta una medida
cautelar, la SIC prioriza el error de inaccién (H,) sobre el de accién
(H,), reconociendo que la omisién puede causar distorsiones sistémicas
en mercados sensibles. Sin embargo, no existe trazabilidad sobre los
casos en que la autoridad opté por no intervenir o negd la solicitud, lo
cual limita el andlisis empirico de la racionalidad cautelar del regula-
dor. Dado que muchas decisiones denegatorias no se hacen publicas,
se desconoce el universo completo de situaciones en las que se aplicé

RevisTAa DE EconoMia INSTITUCIONAL, VOL. 27, N.° 53, SEGUNDO SEMESTRE/2025, PP. 3-19
ISSN 0124-5996/E-1SSN 2346-2450



14 Juan Pablo Herrera Saavedra y Laura Maria Zapata Burgos

un umbral de decisién elevado (p alto), privilegiando la precaucién
juridica sobre la urgencia econémica.

Esta limitacién sugiere la existencia de un sesgo de seleccién
estructural: solo se documentan y estudian aquellas resoluciones
que culminan con la imposicién de medidas, mientras que los casos
archivados o resueltos sin intervencién no permiten evaluar con
claridad los criterios de exclusién. Como resultado, la arquitectura
institucional del anilisis cautelar permanece opaca y reactiva, lo que
reduce la efectividad del sistema de proteccién de la competencia en
su dimensién preventiva.

El analisis de resoluciones emitidas por la SIC revela que, si bien
el ordenamiento juridico contempla expresamente el uso de medidas
cautelares, su aplicacién ha sido limitada y episédica, con apenas seis
casos relevantes desde 1992. Esta baja frecuencia de uso refleja no
solo el cardcter excepcional que se atribuye a esta herramienta den-
tro del procedimiento administrativo sancionador, sino también una
cultura institucional de intervencién restringida, caracterizada por
elevados niveles de aversién al riesgo dentro de la funcién publica.
Esta propensién a la inaccién no puede explicarse inicamente por
restricciones normativas o ausencia de casos, sino que responde a una
dindmica mds profunda asociada a los incentivos que enfrentan los
funcionarios encargados de adoptar decisiones cautelares.

3.DISTORSIONES INSTITUCIONALES EN LA DECISION
CAUTELAR: UNA EXTENSION DEL MODELO ECONOMICO
DESDE LA TEORIA PRINCIPAL-AGENTE

La determinacién del umbral éptimo de en la practica no constituye
una cuestién probabilistica derivada de la ponderacién entre los dos
tipos de errores analizados hasta aqui. Por el contrario, estd profun-
damente condicionada por factores institucionales y contextuales
que modelan el comportamiento y los incentivos de los funcionarios
publicos responsables, y que deberian incorporarse de alguna manera
en el andlisis normativo que acd se presenta. En efecto, la fijacién del
umbral de decisién se ve influida por incentivos institucionales, la
cultura organizacional y marcos legales que pueden premiar o castigar
a los funcionarios segun los resultados de sus decisiones. Asi, el riesgo
percibido de enfrentar sanciones disciplinarias o responsabilidades
patrimoniales empuja a muchos reguladores a elevar el umbral, prio-
rizando la minimizacién del error de accién, aun a costa de aceptar
un mayor riesgo de inaccién.
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En Colombia, esta problemitica se agrava debido a la rigidez
institucional y los altos niveles de responsabilidad patrimonial y dis-
ciplinaria que enfrentan los servidores publicos. Esta situacién genera
una fuerte aversién al riesgo e “irreflexividad institucional”,donde los
funcionarios prefieren evitar decisiones que puedan derivar en san-
ciones, incluso si la inaccién produce efectos adversos en el mercado.

El analisis institucional de la funcién publica en materia de me-
didas cautelares puede enmarcarse en el modelo principal-agente,
que conceptualiza la relacién entre el Estado (como principal) y los
funcionarios publicos (como agentes). En este contexto, el principal
busca que los agentes acttiien en funcién del interés publico, adoptando
decisiones que maximicen el bienestar general, como la implementa-
cién oportuna de medidas preventivas para proteger la competencia.
Sin embargo, la asimetria informativa, los costos de supervisién y las
consecuencias personales que enfrentan los agentes generan problemas
clasicos de agencia, en los que el agente puede actuar con reticencia
o desviarse de los objetivos del principal (Ross, 1973; Mitnick, 1975;
Jensen & Meckling, 1976).

Una caracteristica clave que condiciona esta dindmica es la ausencia
—o insuficiencia— de reglas de razonabilidad que orienten la eva-
luacién de errores por parte de los funcionarios publicos. El modelo
principal-agente aplicado al sector publico sugiere que, en ausencia
de tales reglas, los agentes adoptan posturas conservadoras que elevan
el umbral de decisién para intervenir (Mitnick, 1975).

En la prictica, esta dindmica se traduce en demoras sistematicas
en la adopcién de medidas cautelares y en una baja utilizacién de
esta herramienta, a pesar de su respaldo normativo y de la existencia
de indicios que justifican su aplicacién. En términos del modelo del
“umbral”, esta rigidez institucional incrementa el pardmetro p —la
probabilidad minima requerida para actuar— hasta niveles que, en
la prictica, obstaculizan la accién preventiva. Ello ocurre porque los
costos personales percibidos por el agente superan con creces los
beneficios sociales asociados a una intervencién oportuna.

En particular, la existencia de un régimen disciplinario y patri-
monial estricto, la percepcién de un riesgo personal elevado ante
posibles sanciones, y la ausencia de mecanismos que reconozcan un
margen razonable de error técnico inducen a los funcionarios a elevar
artificialmente el umbral de decisién. Esta situacién se traduce en
una conducta precautoria excesiva, caracterizada por la inaccién o la
demora en la adopcién de medidas cautelares, incluso cuando existe
evidencia técnica suficiente para justificar la intervencién.
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Esta dindmica genera un dilema regulatorio: fijar un umbral de-
masiado alto conduce a la parilisis institucional, donde la aversién
al riesgo de equivocarse frena la aplicacién de medidas necesarias;
mientras que un umbral demasiado bajo puede provocar interven-
ciones excesivas, daflando la competencia y generando incertidumbre
en los agentes econémicos.

Este fenémeno puede representarse mediante una extensién del
modelo clasico, incorporando un parimetro adicional &, que refleja
los costos percibidos por el funcionario puablico asociados a posibles
consecuencias disciplinarias, fiscales o reputacionales en caso de
adoptar una medida cautelar que luego sea considerada indebida. A
diferencia del analisis neutral, en el que los costos H, y A, se limitan a
los efectos econémicos de actuar o no actuar, la inclusién de & permite
capturar cémo el entorno institucional distorsiona la percepciéon del
riesgo. Formalmente, esta situacién se expresa modificando la ecuacién
base de decisién:

p*Hy, > (1 —p)*(Hy +¢)

donde & se suma exclusivamente al término de error de accién, pues es
este el que conlleva consecuencias personales directas para el agente.
Al despejar la desigualdad, se obtiene un nuevo umbral ajustado:

., Hite

P H +H,+¢

Este umbral elevado, que en ningin caso representa una transfor-
macién mondtona del umbral refleja que, aun si el balance entre 77,
y H, fuera equilibrado desde una légica de bienestar social, el riesgo
institucional personal que percibe el funcionario publico lo lleva a
requerir un mayor grado de certeza para actuar. En la practica, este
ajuste implica que el umbral de decisién se incrementa artificialmente,
volviendo menos probable la imposicién de medidas cautelares opor-
tunas, incluso cuando la evidencia técnica lo justifica. Esta dindmica
institucional termina privilegiando la autoproteccién del agente sobre
la intervencién eficiente, consolidando un patrén de inaccién que
debilita la capacidad preventiva de la politica de competencia. Para
verlo, obsérvese que:

dp H,

—=——2 >0
de (H;+H,+¢)?

Esta expresién muestra que el impacto de los costos personales sobre
el umbral de decisién es positivo pero decreciente. Cada aumento
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en ¢ eleva el umbral, pero lo hace de forma no lineal, es decir, con
una pendiente cada vez menor. No obstante, la acumulacién de estos
costos resulta suficiente para inclinar la decisién hacia la inaccién,
incluso en casos que justificarian una intervencién preventiva desde
una perspectiva técnica y de bienestar social.

4. CONCLUSION

Este analisis permite concluir que el modelo técnico de decisién no es
suficiente para explicar el comportamiento real de las autoridades en
materia cautelar. Mds alld de los criterios econémicos y probabilisticos,
la conducta del regulador estd condicionada por el disefio institucional
en el que opera, en particular por los incentivos y el riesgo percibido
que enfrenta el funcionario individual en un entorno de control san-
cionatorio estricto. En este contexto, se vuelve indispensable introducir
un ajuste al modelo que capture estas distorsiones.

Lainclusién del parametro e —entendido como el costo institucio-
nal percibido por el agente— no solo modifica la funcién de decisién
individual, sino que revela una falla de disefio en la arquitectura del
control publico. Desde la teoria del principal-agente, esta situacién
evidencia una divergencia entre los objetivos del principal (proteger la
competencia y el interés general mediante intervenciones oportunas)
y los incentivos reales del agente, quien internaliza principalmente
el riesgo de sancién derivado de un error de accién. En ausencia de
mecanismos que mitiguen dicho riesgo, la racionalidad individual
conduce al agente a elevar el umbral de actuacién por encima del
nivel socialmente eficiente.

En términos pricticos, lo anterior equivale a que p*deja de reflejar
uUnicamente los costos sociales esperados de intervenir o no inter-
venir, para incorporar también elementos de racionalidad defensiva
individual. La paradoja es evidente: el disefio normativo, al pretender
controlar el poder publico mediante sanciones severas, termina des-
incentivando su ejercicio justo en los momentos donde es necesario
para prevenir dafios irreparables. Asi, el modelo extendido con no
solo expone un problema de decisién bajo incertidumbre, sino que
diagnostica un desajuste estructural entre responsabilidad institucional
y accién regulatoria eficiente.

Este hallazgo tiene implicaciones significativas para la politica
publica. Si se desea fortalecer la capacidad preventiva del Estado en
materia de competencia, no basta con ajustar estindares probatorios
o ampliar facultades legales. Las reformas legales aisladas resultan
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insuficientes si no se modifican las estructuras de incentivos que hoy
penalizan la accién y recompensan la inaccién. Solo asi podra redu-
cirse el peso de ¢ en la decisién individual del agente y restituirse un
equilibrio funcional entre responsabilidad, riesgo y eficacia regulatoria.

Desde esta perspectiva, el anilisis sugiere al menos tres lineas de
accién. En primer lugar, se requiere una revisién de los marcos de
responsabilidad disciplinaria y patrimonial aplicables a los funcio-
narios que ejercen funciones sancionatorias, con el fin de establecer
margenes claros de actuacién razonable frente a decisiones adopta-
das bajo incertidumbre. En segundo lugar, resulta clave incorporar
criterios institucionales de proporcionalidad ex ante que permitan
fundamentar medidas preventivas cuando exista evidencia técnica
s6lida, aunque no concluyente, superando asi el requisito de certeza
absoluta que actualmente limita la accién temprana. En tercer lugar,
seria recomendable crear mecanismos internos de respaldo juridico
y proteccién institucional para decisiones cautelares adoptadas de
buena fe técnica y dentro de estindares razonables.

Finalmente, futuras investigaciones podrian profundizar este and-
lisis mediante el estudio sistemdtico de resoluciones denegatorias no
publicadas, la aplicacién de encuestas estructuradas a funcionarios
de la SIC sobre percepcién de riesgo y toma de decisiones, o el desa-
rrollo de estudios comparados con jurisdicciones que han adoptado
estindares mds dindmicos de intervencién cautelar. Estos desarrollos
permitirian cerrar la brecha entre capacidad legal y accién efectiva,
fortaleciendo la funcién preventiva del derecho de la competencia
en Colombia.
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