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RESUMEN EJECUTIVO

La politica de competencia y la expedicién de la normatividad sobre la
misma en Colombia han sido desarrolladas por los gobiernos atendiendo a
las coyunturas politicas y econémicas de cadamomento. Cronolégicamente,
esos momentos pueden enmarcarse en tres : i) la expedicién de la primera
norma de competencia durante el gobierno de Alberto Lleras Camargo
(1958- 1962), ii) el proceso de liberalizacién de mercados y apertura econé-
mica de comienzos de los afios noventa, implementado por el gobierno de
César Gaviria (1990-1994) y iii) la vinculacién de Colombia a un estandar
de competitividad del pais impulsado durante el gobierno de Alvaro Uribe
(2006-2010), todavia en proceso de implementacién y fortalecimiento por
parte de la actual administracién.

A partir de la expedicién de la Ley 155 de 1959', el régimen de compe-
tencia colombiana se ha modificado en dos ocasiones: la primera, a partir
de la adopcién de la Constitucién Politica de 1991 y la creacién de la
Delegatura para la Promocién de la Competencia en la Superintendencia
de Industria y Comercio en 1992 y, més recientemente, con la expedicién
de la Ley 1340 de 2009°, aportando en ambos casos nuevos instrumentos
para un mayor fortalecimiento del pafs en la materia. No obstante, tras el
andlisis normativo y del desempefio de la autoridad de competencia en la
economia colombiana, se puede observar que el proceso de crear una po-
litica unificada y de establecer la institucionalidad necesaria para alcanzar
los objetivos pertinentes, no ha terminado e incluso pareceria tener atin
obstdculos complejos por superar.

Dicha evolucién normativa, de su parte, asi como algunos de los prece-
dentes dela autoridad de competencia (como sucede en casi todas partes del

mundo), se han visto fuertemente influenciados por desarrollos internacio-

! Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre précticas comerciales restrictivas.

2 Por la cual se dictan normas en materia de proteccién de la competencia.
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nales enla materia, de manera especial por la forma en que se han concebido
y desarrollado las politicas de competencia en Estados Unidos de América
y la Unién Europea. Asi es como, la Ley Sherman de 1890 (Sherman Act),
se constituye en el principal antecedente de nuestra Ley 155 de 1959. De
la misma manera, el Tratado de Roma y el Convenio de Paris, no solo son
referentes relevantes en lo que hace a la Comunidad Europea, de donde se
adopt6 todo lo que tenemos en materia de competencia desleal, sino que en
buena medida, como muestran los anélisis de este estudio, los dos acuerdos
anteriores constituyen el modelo mds cercano alo que se tiene en Colombia.

En este contexto, el andlisis propuesto a lo largo del presente trabajo
busca, en primer lugar, hacer una revisién de la normativa sobre libre
competencia y su comparacién con los modelos Americano y de la Unién
Europea para ubicar el modelo colombiano dentro del contexto internacio-
nal. [gualmente, se busca a través del desarrollo de entrevistas y manejo
de datos sectoriales, proveer un andlisis tanto juridico como econémico
de los efectos que dicho marco ha tenido sobre el desarrollo de la libre
competencia en Colombia.

De manera especifica, el objetivo de este estudio fue dar respuesta a las

siguientes preguntas:

A Dadas las dos corrientes existentes a nivel internacional, por un lado, aquella
tendiente a dotar la politica de la competencia de una preponderante proteccion
del consumidor, y por otro, aquella que busca lograr mayor eficiencia en los
mercados, ;cudl es el balance de esas tendencias en Colombia? ; Puede concluirse
que la normativa actual del pais se enmarca de manera determinante en una u
otra corriente?

Al respecto, la conclusién de que el modelo local se aproxima mds al de
la Unién Europea parece contundente. Ello se refleja en varios aspectos,
comenzando por el peso que se le da a la eficiencia de los mercados como
objetivo de la politica de la competencia, esto a pesar de que en Colombia

la normativa -en teoria- siempre ha alegado mantener en el mismo plano
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la eficiencia econémica, la libre participacion de las empresas en los mer-
cados y el bienestar de los consumidores. Lo mismo podria decirse de la
forma en la que se concibid la actuacién de las autoridades encargadas de
velar por el cumplimiento de la normativa y correccién de las practicas
anticompetitivas bajo un sistema administrativo dependiente del poder
ejecutivo o al menos, con una independencia limitada respecto del mismo.
La diferencia fundamental en este aspecto, sin embargo, se evidencia en la
existencia de una instancia supranacional (para los paises miembros de la
Unién Europea) instituida en un Tribunal Judicial que revisa y decide en
segunda instancia y de manera definitiva las decisiones adoptadas inter-
namente por la autoridad de competencia, lo cual hace mds independiente

la decisién y menos vulnerable a presiones de tipo politico.

O ¢Qué evolucion ha tenido la politica de libre competencia en Colombia? ;Cudl
es la linea jurisprudencial y cudl el impacto de la misma comparada con las

tendencias internacionales?

En Colombia, las politicas delibre competenciano parecen tener unalinea
suficientemente claraen cuantoalos objetivos protegidos. Lasinvestigaciones
y fallos producidosimpiden llegar a conclusiones definitivas. Ello se debe, en
parte, alaexistencia de procedimientos de cierre delas mismas -ofrecimiento
de garantias- que no permiten establecer los niveles de responsabilidad de
quienes infringen la politica y, asi las cosas, es dificil establecer de manera
clara y distinta la posicién de la autoridad de competencia.

Por otrolado, no existen mayores casos llevados antelajusticia ordinaria
a partir de los cuales se pueda deducir una linea jurisprudencial de base. La
mayoria de los procesos que sobrepasan las decisiones de la SIC se elevan
antelajurisdicciéon administrativa, donde sonrevisados generalmente desde
un punto de vista mds procedimental de fallas en el proceso sancionatorio
de la SIC antes que desde el fondo del asunto.

Aestasituacion debe sumarse que, los criterios utilizados para considerar

la vulneracién de la competencia, sélo desde el 2009 radican exclusivamen-
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te en la SIC para la mayor parte de los sectores. Debe recordarse que, con
anterioridad, la existencia de varias autoridades resolviendo asuntos de
competencia en diferentes sectores hizo que se privilegiaran o afectaran
situaciones dependiendo dela visién del correspondiente supervisor®. Estas
consideraciones, aunadas a otras dificultades evidenciadas en las etapas
probatorias delos procesos (por ejemplola falta de técnicos einvestigadores
especialistas), dificulta establecer el impacto que han tenido las tendencias

internacionales en materia de jurisprudencia.

a ¢Qué vacios se encuentran en la reglamentacion de libre competencia en Co-
lombia actualmente? ;Se identifican causa(s) de los mismos? ;Qué tipo de
herramientas han sido introducidas recientemente con el objeto de proteger la
libre competencia en los mercados, mirado desde el punto de vista de los oferentes

de bienes y servicios?

Trasrealizar unandlisis detallado delanormatividad vigente, esmenester
concluir que no existen vacios de importancia y, mds bien, lo que se requiere
es una vision depuradora de los catdlogos de conductas a fin de hacerlas
viables, sobre todo intentando generar antecedentes que permitan el desa-
rrollo de la competencia. Se identifican diversas herramientas importantes
con la entrada en vigencia de la Ley 1340 de 2009, algunas de las cuales se
reconocen como Optimas, v. gr., la figura de la delacién o la participacion
de terceros en las investigaciones y las modificaciones a los procesos de
integraciones, a pesar de que atin no hayan datos suficientes que permitan

medir su impacto; pero igual, se encuentran dificultades en otros frentes.

A ;Cudles son los cambios introducidos por la Ley 1340 de 20097 ;Serd que las
disposiciones en ella contenidas logran institucionalizar una autoridad tinica
de competencia (estructura, funcion y capacidad)?

8 Ese fue el caso de la fusion de Avianca - Aces en su momento, que a pesar de haber sido negada
inicialmente por la SIC, posteriormente fue autorizada por la AEROCIVIL.
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Desde una perspectiva comparada, se considera que, aun cuando se
institucionaliz6 la autoridad tinica de competencia en el pais, igual no se
han removido la mayor parte de los obstdculos que se considera le dan altos
niveles de vulnerabilidad... y tampoco pareceria que en Colombia hubiera
iniciativas desde el mismo Gobierno para eliminarlos. Se destaca (tal vez el
elemento mds importante frente a los modelos internacionales), el hecho de
quelastdltimas decisiones delasinvestigaciones se mantengan exclusivamen-
te en cabeza de la SIC como autoridad administrativa, sin que se considere
que deberia existir unainstanciaindependiente, de caracter preferiblemente
judicial, desde la cual resolver de manera definitiva las investigaciones por
conductas anticompetitivas. Por tanto, se sugiere la revisién de modelos
como el de la Unién Europea y de otro mds cercano, el de Chile.

De otra parte, casi tres afios después de promulgadalaley, noseevidencia
con claridad -aunque al interior del ente de control sefialan lo contrario- un
mayor tecnicismo en los agentes encargados de asumir las investigaciones
delas practicas anticompetitivas, niel otorgamiento de competenciaslegales
para actuar con mayor oportunidad y alcance frente a actos y conductas
sancionables. Aunque se ha incrementado el presupuesto de la SIC, es muy
prematuro saber si dichos recursos son suficientes a los objetivos de la ley,

pues no hay resultados que permitan medir dicho impacto.

0 (Cudles son las consecuencias econdémicas de los fallos emitidos sobre libre
competencia, a partir de comienzos de la década de 1990 hasta hoy, desde un
punto de vista cuantitativo o cualitativo a la luz de las multas o sanciones
pecuniarias impuestas por la SIC?

Tal y como sucede con la jurisprudencia, no es muy significativo el his-
torial de actuaciones de la SIC en las que se tomaran decisiones con efectos
econémicos de alguna relevancia. Lo anterior, dado que la mayoria han
sido cerradas en aplicacién de la figura del ofrecimiento de garantias, lo
cual serfa 6ptimo si detrds de ello pudiera destacarse la configuracién de

responsabilidad frente a determinada conducta. La critica proviene de que
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el arreglo al que se llega cuando se ofrece una garantia -pdliza de seguro
de cumplimiento- no conlleva la aceptacién de ninguna responsabilidad,
es decir, se trata de investigaciones donde el investigado no acepta haber
cometido ninguna conducta contra la libre competencia. El efecto, en lo
econdmico, por tanto, no existe y, en caso de incumplir los compromisos
acordados con el otorgamiento dela garantia, serd una compatiia de seguros
la que cubra el riesgo, sin que el responsable tenga un correctivo diferente.

A ello se agrega que, corresponde a la SIC no sélo dar por concluida la
investigacién, sino que con posterioridad debe hacer el seguimiento de los
compromisos que se adopten en virtud del mencionado ofrecimiento de
garantia, con lo cual su disponibilidad de recursos se ve disminuida aten-
diendo labores que pueden impedirle estar en otras investigaciones. Estos
antecedentes, sumados al hecho de que sélo a partir del 2009 se introdujo
unincremento importante alos montos delas sanciones pecuniarias, sittian

a Colombia en niveles rezagados frente a otras jurisdicciones.

A Deotrolado, utilizando los datos disponibles, se trata de responder ala siguiente
pregunta: ;Cudl es el grado de concentracion y cudl la estructura de mercado
para la cadena del petrdleo, la telefonia movil y el sector financiero? ;Cémo
es? ;Se pueden detectar barreras a la libre entrada, prdcticas restrictivas a
la competencia y fallas de mercado en dichos sectores que requieren algunas
regulaciones o supervisiones particulares?

El anélisis al que fueron sometidos los tres sectores, aunque diferente para
cada uno, muestra que son mercados altamente concentrados, pero con ma-
tices que evidencian el impacto en materia de competencia que su estructura
comporta y la forma como se vislumbran a la luz de la libre competencia.

Frente al sector dela telefonia mévil es dificil decir si es competitivo ono,
pues a pesar de la alta concentracién del mercado, debida principalmente
a la participacién de mercado muy alta de Comcel, los ingresos por usua-
rios obtenidos por los operadores no parecen alcanzar niveles anormales

comparados con otros paises de la regién. Sin embargo, la presencia de las



Resumen Ejecutivo 7

externalidades de redes que caracterizan a este sector, no permiten inferir
cudl serd el futuro de la competencia en los préximos afios a partir de qué
tan competitivas son las tarifas hoy. En efecto, las altas proporciones de
llamadas on-net (entre usuarios de un mismo operador) parece indicar que
se estdn formando, por un efecto club, grupos de usuarios que se comuni-
can principalmente dentro de la misma red. En el mediano/largo plazo, el
mercado de telefonfa mévil en Colombia se estd partiendo en submercados;
esta situaciéon puede generar una situacién de competencia monopolistica
en este sector. De manera mds precisa, una vez que los costos de cambio
para pasar de un club a otro sean demasiado altos para los usuarios (por
los menos cada vez que se trate de una decisién individual), los operadores
asociados a cada club podrédn cobrar precios cercanos a los de monopolio.
En la situacién actual de este mercado, caracterizado por una posicién
dominante de Comcel, se resalta que la portabilidad numérica, por reducir
los costos de cambio de los usuarios entre los diferentes operadores, puede
contribuir a favorecer el operador més grande.

Por otro lado, en lo que a la cadena del petréleo concierne, se identifi-
can diversos eslabones, analizados cada uno por separado. Esto, teniendo
en cuenta que las estructuras de mercado en cada eslabén pueden diferir
sustancialmente unas de otras. A manera de ilustracién: en los eslabones
de transporte del crudo y refinados, asi como en el de refinamiento, es evi-
dente la posicién monopolistica de Ecopetrol que mantiene unaintegracién
vertical clara. Estas particularidades constituyen una importante barrera
de entrada al mercado limitando la competencia potencial. Por otro lado,
en el eslabén de exploracion/ produccién se observa, en los tltimos afios,
una mayor participaciéon de empresas de menor tamafio, marcando dife-
rencias con los procesos anteriores. Igualmente, se trata de un sector que
se caracteriza por tener altos costos hundidos e importantes economias de
escala, lo que contribuye a que el ntimero de actores sea reducido.

Finalmente, en lo que concierne al sector financiero-bancario, existen
diversos estudios segtin los cuales, aunque los indicadores muestran impor-

tantes niveles de concentracién, igual no parece estar en peligro el mercado;
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por el contrario, las evidencias muestran que esos niveles han repercutido
en eficiencias para el sistema, desde el punto de vista prudencial, si se tie-
nen en cuenta los importantes niveles de capitalizaciéon sostenidos por la
banca local y de la regulacién prudencial adoptada, asi como respecto a la
mayor profundizaciénlogradaenacceso a productosy servicios financieros
por parte de la poblacién en general, especialmente en los dltimos afios.
Dichas eficiencias, sin embargo, deben traducirse en una mejor asignacién
de beneficios a los consumidores, lo cual no es tan evidente, si se tiene en
cuenta que la eficiencia del sistema bancario para el 2006 estaba alrededor
del 60%, con base en la estimacién de la funcién de costos y de acuerdo
con un estudio de ANIF.

Por su parte, el estadistico H de Panzar y Rosse, que busca capturar el
nivel de competencia en el mercado bancario, muestra que el sector se ha
comportado bajo una estructura de competencia monopolistica con libre
entrada durante el periodo 1995-2010 aunque, comparado con paises como
Chile y México, se encuentra por debajo de sus niveles.

Estasituacién se ha visto acompafiada por esfuerzos realizados desdelas
autoridades para proveer al mercado de mayor informacién y asi proteger
a los consumidores y facilitar sus decisiones a través de la divulgacién de
los costos que representa cada uno de los servicios ofrecidos por los es-
tablecimientos bancarios, asi como de las tasas de captaciéon y colocacién
de los recursos financieros, los mecanismos de atencién a los clientes, los
canales de recepcién de quejas, etc.

Sin embargo, dado que la Ley 1340 de 2009 consagra una excepcién
a la autoridad de competencia en materia de fusiones e integraciones de
instituciones financieras, se propone un mayor esfuerzo para que estas
formas de reorganizacién sean decididas de manera concertada entre la
SIC y la Superintendencia Financiera, de tal forma que el balance 6ptimo
entre la regulacién prudencial y la promocién de la competencia se pueda
alcanzar a través de la concertacién entre supervisores.

Por ultimo, con base en las apreciaciones aqui extraidas, la parte final

del trabajo busca dar unas recomendaciones generales que ayuden a com-
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plementar el nuevo marco regulatorio de libre competencia desde varios
puntos de vista, asaber: institucionalidad delaSIC, regulacién de conductas,
informaciénal mercado, concepto designificancia, participacién de terceros
y ofrecimiento de garantias. Ello, ademds de algunasideas que se proponen

de manera particular para cada uno de los tres sectores analizados.






PRESENTACION

Este estudio comprende dos grandes partes y una final de recomen-
daciones generales. La primera, contiene a su vez tres secciones. En la
primera seccion se presenta una contextualizacion general de la Politica
de Competencia que incluye definicién objetivos, evolucién histérica en
Colombia y desarrollo a nivel internacional de los modelos de los Estados
Unidos y de la Unién Europea, a partir (y en medio) de los cuales se ubica
el modelo local.

La segunda seccién presenta una aproximacion a lainstitucionalidad de
la autoridad tinica de competencia en el pais, donde ademads se muestran
los avances de las decisiones y fallos administrativos adoptados desde la
Superintendencia de Industria y Comercio a partir del afio 1990 hasta la
fecha, con las implicaciones econémicas que ellos representan. La tercera
contiene una resefia de la noymatividad vigente en el pafs, revisando aque-
llos aspectos que fueron introducidos en la Ley 1340 de 2009, los vacios
que mantiene la regulacién y se resaltan algunos aspectos considerados
relevantes en lo que concierne a la mencionada normativa.

En la segunda parte, se analizan la estructura de mercado y mediciones
de concentracién y competencia delos sectores de telefonfa mévil, petré-
leo y sistema financiero-bancario, cada uno de los cuales incluye algunas
recomendaciones particulares.

Finalmente, se presenta un acdpite de recomendaciones generales parael

mejor y mds adecuado desarrollo delas Politicas de Competencia en el pais.
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CAPITULO UNO

Politica de competencia

1. Definicién de competencia: objetivos y pilares

Motta (2004), economista europeo especializado en politica de competencia,
define ésta como “el conjunto de politicas y de leyes que asegura que la com-
petencia, en un mercado previamente definido, no sea reducida de tal forma que
disminuya el bienestar social”. Como disciplina, la politica de competencia
viene delainterseccién de teorfas econémicasrelativas al funcionamiento de
los mercados, la organizacién industrial y el derecho de la competencia. En
muchos casos se puede ver cémo aquellosjuristas que estudian y fallan sobre
temas de competencia han demostrado significativa intuicién econémica
dado que, con frecuencia, los criterios adoptados por ellos teéricamente,
luego han sido confirmados por los resultados de micro-economistas que
estudian el funcionamiento de los mercados.

A nivel de los objetivos principales, la politica de competencia oscila
generalmente entre dos visiones, la simple proteccién del bienestar eco-
némico de los consumidores y un criterio de eficiencia que, por construc-
cioén, se afiade al excedente econémico de las empresas. Cuando se tiene
en cuenta un mero criterio de eficiencia?, se debe resaltar que los aspectos
redistributivos, i.e., cémo se reparten los excedentes econémicos entre
consumidores y empresas, no hacen parte de las preocupaciones de la
politica de competencia. En efecto, existe el consenso de que no debe ser
el papel de la politica de competencia preocuparse por la reparticién de
los excedentes, ya que esto corresponde a las politicas ptblicas de los Es-

*  Se debe subrayar que, en un enfoque de equilibrio parcial, el criterio de eficiencia equivale a la
maximizacién de una funcién de bienestar utilitarista que sume el excedente de los consumidores
y las ganancias de las empresas.

13
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tados, por ejemplo a través de politicas tributarias. En otras palabras, las
autoridades de competencia que buscan el cumplimiento de un criterio
de eficiencia se concentran en un mercado o un sector, con un enfoque de
equilibrio parcial, es decir, ignorando las otras consecuencias potenciales
de la implementacién de los principios de la politica de la competencia en
otros aspectos de la economia, por ejemplo, la distribucién de los ingresos.
A estos dos objetivos econdmicos distintos, a saber, el excedente econdmi-
co de los consumidores o el bienestar social utilitarista, se puede sumar
un principio de libertad de contratacién econémica que, en numerosos
casos, ya estd estipulado en la Constitucién de los paises. Respecto a los
dos primeros principios, este tercero tiende a inclinarse por una politica
mds estricta frente a las empresas grandes caracterizadas por poderes de
mercado para favorecer el desarrollo de empresas de tamafios menores’.
Estas tres metas conforman los grandes objetivos de la politica de com-
petencia. Ahora, como se podra ver mds adelante, la implementacién de
estos objetivos puede requerir la definicién de institucionalidades distintas
que los acompafien. En efecto, la proteccion de los consumidores puede ser
implementada a través de un sistema judicial en el cual los jueces que per-
tenecena cortes especializadas toman decisiones para cumplir ese principio
o mediante un sistema administrativo. El tercer objetivo mencionado, la
libertad de contratacion, puede ser también integralmente implementado
por actores del poder judicial. En lo que concierne al objetivo de la eficien-
cia, puede ser mds adecuado que su proteccién se realice a través de un
sistema administrativo-gubernamental, en otras palabras, desde entidades
del Estado que pertenezcan al poder ejecutivo, porque tal objetivo hace

parte de lo que podriamos llamar politica industrial.

5 Como resalta Motta (2004), muchos contratos encuentran su origen en las relaciones verticales que
unen empresas de un mismo sector, como por ejemplo los contratos que restringen las prerroga-
tivas de los distribuidores. Un precio de tipo RPM (resale, price, maintenance) se puede justificar
plenamente a partir de un criterio de eficiencia, pero puede limitar la libertad econémica de los
distribuidores.
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Sin embargo, es comun encontrar que a estos objetivos principales se
sumen otros secundarios que, en la practica, pueden jugar un papel impor-
tante. Por ejemplo, las decisiones de las autoridades de competencia para
autorizar integraciones entre empresas pueden responder a objetivos como
que el pais sea mds competitivo en los mercados globales y asi la "nueva"
empresa alcance una especie de posicién parecida a la de "campedén nacio-
nal" o, de otra, que la integracién facilite el comercio entre dos paises si las
empresas involucradas no pertenecen a los mismos paises de origen. Otro
factor muy influyente son las politicas de empleo, ya que pueden interferir
en la politica de competencia cuando, en aras de mantener o generar em-
pleos, los gobiernos presionan a las autoridades de competencia para que
las medidas y decisiones adoptadas consideren esta necesidad. Como se
analizard mds en detalle en este documento, los sistemas administrativos
de competencia son por naturaleza més sensibles a las presiones de los
Gobiernos que los sistemas judiciales, entendidos, claro, como poderes
independientes.

En todo caso, cualesquiera que sean los objetivos asociados a la politica
de competencia de un pafs, ésta se desarrolla alrededor de cuatro (4) pilares,

sobre los que se volverd en diferentes momentos de este andlisis:

A Los acuerdos: entendidos como una expresién que reagrupa de manera
no exhaustiva contratos, convenios o concertaciones (précticas concer-
tadas entre empresas), etc. Si bien algunos acuerdos pueden mejorar la
eficiencia®, generalmente implican también estrategias colectivas que
un subconjunto de empresas pueden implementar en un mercado para

reducir la intensidad de la competencia entre si.

O Laposicion de dominio - abuso:la posicién de dominioenelmercadoes

generalmente consideradalegal porlas diversasnormas de competencia

¢ Por ejemplo el caso de los RPM.
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en el mundo. Lo que generalmente se prohibe es el abuso de tal posicion
y también las estrategias realizadas por las empresas para asumirla. La
diferencia con el concepto de acuerdos es que, en este caso, se habla de
acciones unilaterales de las empresas porque son decisiones tomadas
de manera independiente y sin concertacién con otras empresas. Asi
las cosas, segtin algunos paises, las empresas caracterizadas por un
importante poder en el mercado, pueden ver el conjunto de sus acciones
restringido para evitar el abuso de su posicién dominante. Por ejemplo,
enalgunos sectores, la Comisién Europea aplica medidas que restringen
las estrategias de las empresas que tienen una posicién dominante al
tiempo que las otras empresas que compiten en ese mismo sector las

pueden implementar sin incumplir la normatividad de competencia’.

A Régimen de integraciones: generalmente hace parte de las prerroga-
tivas de las autoridades de competencia para autorizar u objetar las
integraciones, horizontales o verticales, pretendidas por diferentes em-
presas. Esta prerrogativa confiere la posibilidad de influenciar directa
o indirectamente la politica empresarial, la iniciacién de los bienes o
derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa y

la concentracion de los mercados en los cuales intervienen.

0 Competencia desleal: se refiere a comportamientos que se realizan en
un mercado con fines concurrentes, es decir, que por las circunstancias
en que ocurren, se revela o estima objetivamente idéneo para mantener
o incrementar la participacion en el mercado de quien lo realiza o de un
tercero. Las estrategias asociadas a la competencia desleal son general-

mente denunciadas por las empresas supuestamente afectadas por estas

7 Por ejemplo, por su posicién dominante, Microsoft no puede subsidiar bienes complementarios,
lo que reforzaria su posicién de dominio, mientras que sus competidores si pueden acometer tal
préctica.
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conductas, independientemente de su participacion en el mercado o del
tamarfio de laempresa. A diferencia de los tres otros pilares, que protegen
la competencia como derecho colectivo, éste necesita la implementacién
de indemnizaciones a los agentes perjudicados por acciones de compe-

tencia desleal, lo que implica un mayor énfasis judicial en este pilar.
2. Desarrollo en Colombia

Colombia se caracteriza, entre los paises latinoamericanos, por tener una
de las leyes de competencia mds antiguas de la region, expedida al amparo
de la Constitucién de 1886 bajo un modelo legal basico que no consagraba
la competencia econémica como derecho. Dicha Constitucién aludia al
derecho a la propiedad privada, la libertad de ejercer una profesién u ofi-
cio, el derecho de asociacién y, sobre todo, la posibilidad de intervencién
del Estado en la economia. Con el tiempo, en las distintas reformas a la
Constitucién, principalmente las de 1936, 1945 y 1968, la intervencién del
Estado en la economia se establecié como pardmetro constitucional.

Ya la Constitucién Politica de 1991, en su articulo 333, expresamente
”... reconoce que la actividad econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro
de los limites del bien comiin, y asigna a la empresa el cardcter de promotor del
desarrollo. En interpretacion de este precepto, ha dicho la jurisprudencia de esta
Corporacion que en el Estado Social de Derecho, la libertad econémica es un de-
recho no fundamental que involucra la libertad de empresa y, dentro de ella, la de
competencia, que es su principio bdsico de operacion, constituye base del desarrollo
econdémico y social, y a su vez garantia de una sociedad democrdtica y pluralista”.

Con esta consagracion (y la de otros articulos como el 335 sobre inter-
vencién del Estado en la economia), se ha sefialado que la Constitucién
de 1991 da un paso importante en el sentido de consagrar la proteccién
de la libre competencia como un derecho constitucional desde distintas

8 Corte Constitucional, Sentencia C-697/ de 2008. MP. Jaime Cérdoba Trivifio.
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6pticas, como el derecho a la libertad econémica y la proteccién a la libre
empresa. Esta proteccién constitucional se vio acompafiada de la politica
de liberalizacién econémica del Gobierno Gaviria, cuya base era impedir
que se obstruyera o restringiera la libertad econémica, evitando el control
o abuso que personas o empresas pudieran hacer de su posicién dominante
en el mercado nacional. La concepcién aperturista dio paso a la expedicién
del Decreto 2153 de 1992, disposiciéon base del modelo aplicado en el pais
durante los tltimos veinte afios y que se mantiene vigente a la fecha en
muchos de los aspectos propios de los pilares de la competencia.

Sobre esa base constitucional hay que tener presentes algunos conceptos.
El primero de ellos, el de actividad econémica entendida como la participacién
de los sujetos en el trafico econémico a través de distintos actos que buscan
incrementar o mantener un patrimonio, y libertad econémica como la "facul-
tad que tiene toda persona de realizar actividades de cardcter econdmico, seguin sus
preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio”™.

Por iniciativa privada (también llamada libertad de empresa), debe
entenderse la facultad que tienen las personas de destinar recursos econé-
micos para el desarrollo de determinada actividad. En palabras dela Corte
Constitucional es “aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar
o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacion
de actividades econdmicas para la produccion e intercambio de bienes y servicios
conforme a las pautas o modelos de organizacion tipicas del mundo econémico
contempordneo con vistas a la obtencién de un beneficio o ganancia”"°.

De igual forma hay que entender la libre competencia econémica como
el derecho de entrar a un mercado y disputarlo en igualdad de condicio-
nes con los demds competidores. "La competencia se presenta cuando un

conjunto de empresarios (personas naturales o juridicas), en un marco

®  Corte Constitucional, sentencia C-616 de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil.

10" Corte Constitucional, sentencia C-616 de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil.
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normativo de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos en
la conquista de un determinado mercado de bienes y servicios. La libertad
de competencia supone la ausencia de obstdculos entre una pluralidad de
empresarios en el ejercicio de una actividad econémica licita™".

Finalmente, se consideraempresa atodaactividad econémica organizada
parala produccion, transformacion, circulacién, administracién o custodia
de bienes, o para la prestacién de servicios.

En consistencia con el reconocimiento de estos derechos, lamisma Cons-
titucion sefiala que el “Estado, por mandato de la ley, estd obligado a impedir
que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitar o controlar cualquier
abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado”. Al
respecto, ha indicado la Corte Constitucional: “En términos mds generales, la
libertad econdmica se halla limitada por toda forma de intervencion del Estado en la
economia y, particularmente, por el establecimiento de monopolios o la calificacion
de una determinada actividad como servicio publico, la requlacion del crédito, de
las actividades comerciales eindustriales. Esta presencia estatal puede manifestarse
también en empresas industriales y comerciales o sociedades de economia mixta”'2.

En funcién de esta forma de consagracién del derecho a la competencia
se han desarrollado los objetivos de la politica de la competencia en el pafs,
los cuales, igual que en el resto del mundo, han sido diversos y cambiantes
dependiendo del desarrollo de los mercados y de la administracién que
los gobiernos le han dado a esta politica. En el caso de Colombia, resulta
relevante sefialar que, desde comienzos de la década de 1990, los objetivos
buscados han sido: i) la eficiencia econémica; ii) la libre participacion de las
empresas enlos mercados; iii) el bienestar delos consumidores permitiendo
la libertad de eleccién y acceso a bienes y servicios y, iv) la existencia de
variedad de precios y calidades.

" Corte Constitucional, sentencia C-616 de 2001, MP: Rodrigo Escobar Gil.

12 Corte Constitucional, Sentencia T-425 de 1992, MP: Ciro Angarita Barén.
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De otrolado, ha sido parte de la politica de promocién del desarrollo del
Estado el incremento en la competitividad de la economia, promoviendo
a su interior la proteccién a la competencia dentro de los Planes Nacio-
nales de Desarrollo (PND). A titulo de ejemplo, los dos tltimos planes de
desarrollo han sefialado de manera expresa como objetivo prioritario del

pais lo siguiente:

PND 2006 - 2010: "Se visualiza una reforma basada en la estrategia de
crecimiento del pais y el incremento de la competitividad de la economia, de
manera que a través del régimen de proteccion de la competencia se mejore
el clima de inversion y de negocios en el pais, promoviendo el desarrollo de
sectores de clase mundial”.

PND 2010 - 2014: "El mismo fundamento de promocién e incremento de
la competitividad: generar los incentivos que se requieren para la innova-
cién y el cambio técnico. Es necesaria la intervencion del Estado a través
de mecanismos que i) garanticen la constante disputa de los mercados, ii)
prohiban el abuso de la posicion dominante, las prdcticas desleales y aquellas
conductas que intenten reducir la oferta o incrementar los precios, afectando
el bienestar de los consumidores”.

3. Ubicacion delapolitica de competencia colombiana entre EE.UU.
y la Unién Europea

Esta subseccién pretende resaltar las diferencias entre el enfoque de EE.UU
y el enfoque europeo para entender cémo y en dénde se ubica la politica
de competencia en Colombia. Para cada tema especifico se establecerd un
paralelo entre los dos ejes mencionados y después se presentard el caso
colombiano. Para comenzar, se recoge una vision de la perspectiva histé-
rica internacional y luego continuamos con otra subseccién dedicada a los
objetivos y principios de la politica de competencia, las instituciones que

los acompafian y el nivel y forma de implementacién lograda.
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a. Breve perspectiva historica internacional

La politica de competencia a nivel internacional tiene dos grandes polos
de influencia que son EE.UU y la Unién Europea. Histéricamente, la poli-
tica de competencia nacié en EE.UU. con la adopcién de la Ley Sherman
(Sherman Act) de 1890, la cual desde entonces constituye un dispositivo
juridico que permite combatir los acuerdos de precios establecidos por
las empresas. La segunda mitad del siglo XIX se caracterizé por cambios
industriales importantes con innovaciones en algunos sectores (metalur-
gia, energfa, quimica, etc.), aunado al desarrollo del transporte ferroviario
y la innovacién del telégrafo. Estos cambios tecnolégicos implicaron que
las empresas pudieron sacar provecho de unas economias de escala que
no existian antes. Ademds de estos cambios, también se presentaron en
EE.UU varias crisis econémicas de magnitudes moderadas que generaron
periodos caracterizados por inestabilidad en los precios, es decir, por cor-
tos periodos de inflacién y deflaciéon seguidos. Para afrontar estas crisis y
adaptarse a este nuevo enfoque industrial, las grandes empresas realizaron
diversos acuerdos en un intento por suavizar la competencia entre ellas.
Este fue el contexto en el que se adoptado el Sherman Act con su seccién
primera dedicada a la lucha contra los carteles. En la segunda seccién nos
concentramos en las diferentes acciones que pueden usar las empresas
para llegar a una situacién de monopolio. La implementacion del Sherman
Act no fue inmediato, pero cuando empezaron las primeras persecuciones
por acuerdos®, la respuesta de las empresas fue la de integrarse y asf, no
tener necesidad de establecer acuerdos para coordinarse. Es en este con-
texto que se adopt6 el Clayton Act (1914), el cual permitié reglamentar las

integraciones empresariales e in fine la concentracién de los mercados y la

3 La primera persecucion fue por parte de la Corte Suprema en contra Trans Missouri Freight Asso-
ciation en 1897. Los dos mas famosos casos que siguieron fueron los de la Standard Oil Company de
Rockefeller y de American Tobacco.
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adquisicién de poderes de mercado por parte de las firmas. Durante este
mismo afio se cred la Federal Trade Commission, autoridad que comparte con
el Departamento de Justicia las funciones de hacer cumplirlanormatividad
de competencia en EE.UU.

Elsegundo eje de politica de competencia queinspiraal restodel mundoes
eleuropeo, aunque éste presenta algunas particularidades que no pueden ser
importadas a otros paises. En efecto, por su misma estructura, las empresas
de los paises europeos son sometidas a dos niveles de jurisdiccién, el nivel
nacional y el nivel supranacional. Lanormatividad de competencia europea
se organiza principalmente alrededor de los Tratados de Paris (1951) y de
Roma (1957). El tratado de Roma, contiene algunas disposiciones -articulos
101 y 102- que son muy parecidos respectivamente al Sherman y Clayton
Acts. Sin embargo, esas similitudes no son suficientes para considerar que
se trate de jurisdicciones iguales en las que las conductas hayan recibido
un tratamiento parecido, pues igualmente presentan diferencias muy in-
teresantes que nos permiten mejor ubicar el modelo colombiano desde el
punto de vista normativo y su implementacién institucional.

A continuacién se analizan las diferencias encontradas y la ubicacién
de Colombia frente a cada uno de los pilares mencionados (acuerdos, in-

tegraciones, etc.).
b. Principios de la politica de la competencia y su implementacion
Comparacion EE.UU y UE

El objetivo principal de la politica de competencia en EE.UU es, sin duda,
la proteccién al consumidor, la cual, aunque puede verse acompafiada de
otras metas, estas dltimas siempre estardn en un segundo plano. Ahora
bien, aunque los criterios de la politica de competencia han evolucionado
con el paso del tiempo, existe un consenso sobre el periodo actual, el cual
se caracteriza por asumir un compromiso entre el intervencionismo de la
década de 1960y el “Laissez-faire” que empezd al final de la década de1970,
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resultado en parte de la predominancia de la Escuela de Chicago en dicha
época y que "floreci6" con la eleccién de Ronald Reagan en 1981". Algu-
nas decisiones de la Federal Trade Commission pueden tener connotaciones
proteccionistas de vez en cuando, pero no es la regla.

La politica de competencia de EE.UU incentiva las denuncias desde los
consumidores, es decir, desde el &mbito privado, ya que el objetivo de las mis-
mas (tratese de empresas o de consumidores) es obtener una reparacién. Otra
caracteristica de este modelo es la posibilidad de apelacién con que cuentan
los actores econémicos sancionados, lo cual se logra a través de un esquema
judicial con instancias particulares que tienen competencias para tal efecto.

En Europa, por su parte, los principales objetivos asociados a la politica
de competencia son la eficiencia y la integracién econémica. En efecto, la
politica de competencia se ve mds como un medio que como una finalidad
y, en consecuencia, se ve mds rdpidamente afectada por diversos objetivos
secundarios. La proteccién del empleo o la idea de hacer emerger "cam-
peones" nacionales o supranacionales pueden también tener un peso im-
portante en las decisiones de la Comisién Europea, entidad encargada de
la politica de competencia. De manera general, en Europa prevalecelaidea
de que las empresas de algunos sectores claves son demasiado pequefias
y que resultarfa oportuno permitirles crecer para que puedan aprovechar
economias de mayor escala (ver Eleanor Fox, 2010)". La globalizacién de
los mercados no hace mds que reforzar esta idea. En otras palabras, como
lo explica Motta (2004), la politica de competencia en Europa se inscribe
dentro de una politica industrial y, por tanto, considera un conjunto de
principios mds amplios que su homéloga de EE.UU., donde no se puede

hablar de politica industrial en un sentido estricto (pues se considera que

4 Un mojén importante fue probablemente el caso GTE-Sylvania, en 1977, en el cual la Corte Suprema
sanciond que restricciones verticales que no involucraran precios podian someterse a una rule of reason.

5 Las diferencias entre los enfoques de EE.UU y de la UE también pueden resultar en parte del
legado del ordoliberalismo alemén.
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el proceso de industrializacién ya se completd), de donde resulta, por tan-
to, predominante la proteccién al consumidor. La politica de competencia
en la UE es, ademds, un medio para implementar una mejor integracién
econémica entre los diferentes Estados miembros.

En este orden de ideas, es relativamente 16gico que sean las autoridades
judiciales quienes estén a cargo de proteger la politica de competencia en
EE.UU. mientras que, en Europa, donde la politica de competencia hace
parte de la politica industrial de la comunidad, la vigilancia y control estdn
en cabeza de las autoridades administrativas, en este caso, la Comisién
Europea. No obstante, si bien la Comisién Europea hace parte del sistema
administrativo, igual cuenta con un sistema de apelacién en manos de la
Corte Europea (tribunal judicial), generando asi un sistema mixto de pesos
y contrapesos. Dado que es la Corte Europea la que toma la decision final
en caso de apelacion, sus fallos obligan a los funcionarios de la Comisién a
internalizar sus posiciones, especialmente en materia probatoria de forma
que, en ultimas, prevalecen los conceptos judiciales de la Corte Europea
frente a las decisiones administrativas.

Para cerrar esta comparacion entre los sistemas europeos y estadouniden-
se, hay que resaltar que, en EE.UU., la politica de competencia interviene
mds ex ante, es decir, para prevenir la formacién de estructuras de mercado
que conduzcan a empresas con poderes de mercado significativos; sin em-
bargo, una vez que éstas han logrado consolidarse y adquirir un poder de
mercado sin incumplir las leyes de competencia, muy poco se hace para
reducir las ineficiencias asignadas que surgen de tal politica'®. Al contrario,
por la razén ya mencionada, en Europa, en la misma medida que las em-
presas se perciben pequefias en algunos sectores y mercados globales, el
sistema es mds clemente conlas empresas que adquieren poder de mercado,

pero con posterioridad tiende a regularlo de manera mds estricta a fin de

6 Estas ineficiencias en la asignacién se miden generalmente a través del "tridngulo de Harberger"

que toma como referente un escenario de competencia perfecta.
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disminuir las ineficiencias asignativas. En otras palabras, el enfoque de la
politica de competencia europeo es mdsex post, inclinado haciala regulacién
de los poderes de mercado que a impedir su formacién. Para terminar, es
probable que en EE.UU haya mds precedentes sobre mercados dindmicos,
por ejemplo los de las nuevas tecnologias, y por tanto de competencia por
el mercado antes que precedentes en el mercado. Esta diferencia implica
que, en su implementacién, la politica de competencia en EE.UU es mds

tolerante ante estructuras de mercado mds concentradas que en Europa.
En Colombia

De manera similar al sistema europeo, la politica de competencia colombiana,
hasta donde hemos podido observar, se ha definido como un componente
de una politica industrial mds amplia del Estado colombiano. En efecto, la
concepcién de Estado de derecho tiene estipulado que los mercados son el
mecanismoecondmico central paraasignarlosrecursosenlaeconomia colom-
biana. Esta referencia puede verse no sélo en los Planes de Desarrollo citados
en el aparte de Politica de Competencia en Colombia, sino que ha sido parte
de los debates e indicadores surgidos al interior de los gobiernos dentro de
lo que se ha denominado Comité Nacional de Productividad e Innovacion
Tecnoldgica, encargado de hacerle seguimiento a las metas econémicas pro-
puestas en cada periodo promoviendo en general la economia del pais o, en
casos especificos, el desarrollo delos denominados sectores de clase mundial.

En consistencia con esta concepcién, las normas de competencia hansido
reiterativas en que los objetivos con la politica de competencia en Colombia
son la eficiencia econémica, la libre participacién de las empresas en los
mercados y el bienestar de los consumidores.

Puede entonces concluirse que la normatividad de competencia co-
lombiana es una sintesis de los objetivos estadounidenses y europeos. Sin
embargo, esta sintesis no estd exenta de dudas, pues cabe preguntarse si,
en ultimo término, ubicar estos tres objetivos en un mismo plano condu-

ce a un mejor balance que la adopcién de una sola tendencia o si, por el
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contrario, termina generando mayor confusién. Por ejemplo, ;qué pasa
cuando surge un antagonismo entre el bienestar de los consumidores y el
criterio de eficiencia, como ocurre en algunos sectores caracterizados por
externalidades de redes, v. gr. el sector de las telecomunicaciones? (ver
Economides, 2010). Sin embargo, mientras no exista este enfrentamiento,
es dificil detectar el peso de cada uno de los objetivos exactamente y sélo
es posible medirlo con el paso del tiempo, atendiendo mads a criterios apli-
cados por los gobiernos de turno y por cada administracién en cabeza de
los Superintendentes de Industria y Comercio.

De otro lado, como en el caso europeo, resalta en el modelo local que la
SIC, en tanto autoridad administrativa que por definicién hace parte del
poder ejecutivo, es la encargada de la vigilancia y el control del régimen
de competencia en el pais. Se entiende facilmente la l6gica institucional
del sistema europeo y colombiano. Si la politica de competencia hace parte
de un dispositivo mds amplio al servicio de la politica industrial del pafs,
serfa incoherente poner esto en manos del poder judicial, puesto que serfa
mas dificil hacer cumplir criterios de politica industrial. Como ya se sefiald,
este modelo, por su naturaleza, es también mucho més vulnerable a las
presiones politicas que un sistema judicial.

Lo anterior, no obstante, no impide que los particulares puedan ejercer
las acciones judiciales de reparacién ante la jurisdiccién ordinaria. Sin
embargo, no existen en Colombia antecedentes relevantes que permitan
concluir que exista una cultura de demandas en tal sentido, concentrando
las principales decisiones sobre practicas anticompetitivas en los fallos y
medidas adoptados al interior de la SIC.

En lo que al alcance de las facultades otorgadas a la SIC concierne, so-
lamente en materia de competencia desleal esta autoridad tiene facultades

jurisdiccionales excepcionales!” (Ley 446 de 1998). En su funcionamiento,

17" Estas facultades fueron atribuidas para efectos de un plan de gobierno con el objetivo de descon-
gestionar despachos judiciales.
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la SIC se parece mas a la Comisién Europea, pero debemos resaltar que, a
diferencia dela organizacién europea, contralas decisiones del superinten-
dente de industria y comercio no procede el recurso de apelacién, teniendo
en cuenta que dentro de la entidad no existe un superior jerdrquico para
ejercer este cargo. Eso hace que la gestién de la politica de la competencia
en Colombia sea esencialmente administrativa, una en donde poca cabida
tienen los criterios judiciales. Ahora, si bien las sanciones impuestas por el
superintendente no pueden apelarse en estrados judiciales, existen accio-
nes en la jurisdiccién contencioso administrativo, sobre las cuales tienen
conocimiento los Tribunales Administrativos en primera instancia y el
Consejo de Estado en segunda. Por su especialidad, en esta jurisdiccion se
privilegia el anélisis de temas juridicos de procedimiento sobre los aspectos
econdmicos de los casos investigados y sancionados por la SIC.

Para terminar esta ubicacion general de la SICy de la administracién de
la politica de competencia colombiana frente a los sistemas de EE.UU. y la
UE, cabe resaltar que en la aplicacién de la figura procesal de las garantias,
la SIC tiende a convertirse en un supervisor/regulador de los mercados
que fueron objeto de investigacion, es decir, que termina cumpliendo un
doble papel donde, ademds de investigar y sancionar, tiene a su cargo el
cumplimiento de las condiciones y demds reglas que impone en virtud
de las facultades con las que cuenta para implementar figuras como la
autorizacién de fusiones o el ofrecimiento de garantias. A continuacioén, se
presentan los dos enfoques mencionados anteriormente, el de EE.UU y la
UE, ubicdndolos dentro de los cuatro pilares que las normativas de libre

competencia pretenden prevenir.
c. Pilar 1: acuerdos anticompetitivos
Diferencias en EE.UU. y la U.E.

Como se menciono previamente, los acuerdos fueron objeto de regulacién

desde la seccién 1 del Sherman Act. Sin pretender entrar en detalles, lo an-
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terior implica la ilegalidad per se de la fijacién de precios y la prohibicién
de la gran mayoria de los acuerdos horizontales, aunque existe una ligera
tolerancia enla medida en la cual se logre demostrar que el acuerdo mejora
la eficiencia. Para los acuerdos que son mds de tipo vertical, desde el afio
2007, la Corte Suprema de Justicia de EE.UU. determiné que los precios
de tipo RPM no constituyen una ofensa ilegal per se. En razén de la pre-
ponderancia del sistema judicial, son amplios los recursos a disposicién
de las diversas autoridades para detectar los carteles, pues la exigencia en
materia probatoria es muy fuerte. Al sistema lo acompafia, por un lado, la
implementacién del programa de delacién conla finalidad de poder adqui-
rir pruebas materiales y testimonios para la investigaciéon en contra de los
carteles, y por el otro, lo cierran las condenas y las multas que se imponen
alos carteles, las cuales resultan muy significativas y ejemplarizantes a los
agentes econémicos.

En lo que concierne a la colusién técita, es una practica considerada
como legal en EE.UU., aunque esto sea objeto de debate en algunas ins-
tancias'®. En la préctica, la seccién 1 del Sherman Act requiere: “contract,
combination or conspiracy”, lo que implica una distincion importante entre
acciones colectivas y unilaterales. En otras palabras, si no se demuestra
la existencia de un acuerdo con pruebas materiales o testimonios, las
estrategias que pueden constituirse como indicios del mismo, tales como
el paralelismo de precios, no se sancionan. En EE.UU,, la zona gris se
concentra en torno a la informacién compartida entre las empresas puesto
que, si bien el intercambio de informacién se mantiene legal, es de cono-
cimiento general que esto facilita la coordinacién entre las empresas en

los susodichos acuerdos tacitos®.

18 Posner, uno de los profesores mds famosos de Chicago, propone tratarla como ilegal.

¥ Enefecto, en caso de acuerdos, la publicacién de la informacién relativa a los precios, por ejemplo,
facilita la colusién entre las empresas porque pueden verificar sin costo que las empresas miembro
del acuerdo no han se han desviado del equilibrio colusivo.
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En la UE, es el Articulo 101 del Tratado de Roma el que rige el tema
de los acuerdos anticompetitivos. Esta disposicién es similar a la Seccién
1 del Sherman Act, aunque considera mds excepciones que en EE.UU.,,
especialmente cuando se trata de sectores vulnerables. También se aplica
con frecuencia la regla de minimis exception cuando se trata de empresas
pequenas, pues bajo el concepto de la Comisiéon Europea, éstas no tienen
la capacidad de averiar el funcionamiento del mercado en el cual operan.

Contrario a lo que ocurre en EE.UU., pocos recursos se asignan a la
deteccién de los carteles en la Comision; esto implica que las investiga-
ciones por acuerdos se originan por denuncias (a peticién de parte) y no
de oficio por la Comisién Europea. El programa de delacién es similar al
que se aplica en EE.UU., aunque fue adoptado a sélo principios de 2008.

La colusién tdcita, legal en EE.UU, se encuentra en la zona gris en la
UE. Maés precisamente, el intercambio de informacién o las "practicas
concertadas" pueden ser consideradas ilegales en la Unién Europea,
aunque el articulo 101 no define con precisién lo que se debe entender
por prdctica concertada. En otras palabras, la colusién tdcita no es ilegal,
pero las acciones y estrategias que la facilitan, como es el caso del inter-
cambio de informacién, silo pueden ser. En EE.UU., la normatividad es
mads permisiva. El intercambio de informacién se ubica en la zona gris
en el sentido que esta prdctica no es considerada ilegal per se. Cabe re-
saltar también que, dentro de la Unién Europea, a este nivel existe una
divergencia entre la Comisién Europea y la Corte Europea. Por tener un
criterio judicial y no administrativo, la Corte es mucho mds exigente en
materia probatoria, lo que ha llevado a que, en varios casos, el intercam-
bio de informacién sancionado por la Comisién Europea sea absuelto

por la Corte Europea.
En Colombia

A continuacién se relacionan las normas que comprenden el régimen de

acuerdos anticompetitivos en Colombia (Cuadro 1).
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Cuadro 1. Régimen de acuerdos anticompetitivos en Colombia

Norma Contenido Nivel de
aplicacion

Ley 155 de 1959 Clausula general prohibitiva de acuerdos anticompetitivos:
Articulo 1

"Quedan prohibidoslos acuerdos o convenios que directa o indirectamente Alto
tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucién o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales
o extranjeros (...)"

Decreto 2153 de 1992 "(...) se considerardn contrarios a la libre competencia, entre otros, los
Articulo 47 siguientes acuerdos:

Numerales 1 al 10
1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o Alto
indirecta de precios.

2. Losquetengan porobjeto o tengan como efecto determinar condiciones Medio
de venta o comercializacion discriminatoria para con terceros.

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticién de Alto
mercados entre productores o entre distribuidores.

4. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacién de Medio
cuotas de produccién o de suministro.

5. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacién, Bajo
reparticién o limitacién de fuentes de abastecimiento de insumos
productivos.

6. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacién a los Bajo

desarrollos técnicos.

7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el sumi- Medio
nistro de un producto a aceptacién de obligaciones adicionales que
por su naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio
de lo establecido en otras disposiciones.

8.  Losquetengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir Bajo
un bien o servicio o afectar sus niveles de produccién.

9. Los que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos Medio
o los que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de
contratos, distribucién de concursos o fijacién de términos de las
propuestas.

10. Los que tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros Medio
el acceso a los mercados o a los canales de comercializacién*.

*

Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000, por la cual se dictan disposiciones para promover
el desarrollo de las micro, pequefias y medianas empresas.
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Delalectura delas normas aplicables en Colombia paralos acuerdos an-
ticompetitivos se desprende que, el articulo 1 dela Ley 155 de 1959, prohibe
los acuerdos anticompetitivos de manera general y, en tal sentido, opera
como un principio general. Por su parte, el Decreto 2153 de 1992, contiene
un catdlogo de conductas en el que se consideran prohibidas aquellas que
sean anticompetitivas, tanto por su intencionalidad como por sus efectos
reales, como quiera que la referencia en cada caso sefiala ”... que tengan por
objeto o como efecto...”. Esto ha llevado a que, en algunos casos, los efectos
anticompetitivos (atin sin que se pruebe la intencionalidad) pueden llegar
a ser sancionados, lo que constituye un criterio mucho mds estricto que
en otros paises. Si se compara esta forma de aplicar las leyes con la nor-
matividad europea, es como si se agruparan los articulos 101 (carteles) y
102 (dominancia colectiva) en el articulo 1 del Decreto 2153. Esto significa
que, en Colombia, incluso la llamada colusién tcita puede ser sancionada,
como fue el caso de las empresas productoras de cemento sancionadas por
el paralelismo de sus precios® (Resolucién 51694 de 2008).

Para facilitar las investigaciones, se ha instaurado un programa de
delacién en la Ley 1340 de 2009. Sin embargo, es muy temprano para eva-
luar la acogida de esta figura y sus efectos pero, al analizar su aplicacién
como incentivo, pareceria que compite con otras figuras existentes en el
ordenamiento colombiano, por ejemplo el de la proposicién y aceptacién
de garantias, que se analizard mas adelante.

El hecho de que el catdlogo de conductas anticompetitivas en materia
de acuerdos sea tan estricto en su diagnéstico, se puede explicar de va-
rias formas. Primero, la SIC tiene muy pocos recursos para investigar los
acuerdos de las empresas, lo que hace muy complicado obtener pruebas
contundentes que demuestren su verdadera existencia y, por tanto, es mds
viable fallar con pruebas indiciarias que deberdn desvirtuar los investiga-

dos. Esta circunstancia trae como efecto un desbalance en la carga de la

2l Resolucion 51694 de 2008 de la SIC.
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prueba. Los sistemas judiciales como el estadounidense no permiten la
inversién de la carga de la prueba y, por tanto, la justicia tiene que invertir
mads recursos en la deteccién de los carteles. Segundo, un sistemajudicial no
puede admitir y reconocer que existan errores de tipo 1 (falsos positivos);
estos se justificarian mds facilmente mediante un sistema administrativo,
mucho mds cuando no procede la apelacién.

Frente a los niveles de legalidad, en la Figura 1 se resume la posicién
de Colombia frente a los EE.UU y la UE. Mds precisamente, en una misma
linea directriz se introducen diferentes précticas. A la derecha, se colocan
los acuerdos explicitos que son ilegales en las tres zonas consideradas, es
decir EE.UU, la UE y Colombia. En el centro, las prédcticas més indirectas, a
saber, la concertacién y el intercambio de informacién que puedan facilitar
la emergencia de una colusién tdcita. Estas précticas pueden ser ilegales en
los sistemas administrativos de competencia de Colombia y en la Unién
Europea, pero son legales en el sistema judicial de EE.UU. Para terminar,
el paralelismo solo puede ser ilegal en Colombia, pero es legal enla UE y
en EE.UU.

Los acuerdos explicitos son ilegales en las tres normatividades. Las

précticas concertadas y el intercambio de informacién, ubicado en la zona

Figura 1. ;Qué es ilegal para los acuerdos?

Papalelismo "Concertacion" Acuerdos
Intercambio de explicitos
informacién
EE.UU.
UE UE
Colombia Colombia Colombia

Fuente: Elaboracién propia.
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gris, todavia legal en EE.UU., puede ser considerado ilegal en la UE y en
Colombia. Sinembargo, el paralelismo de precios sélo esilegal en Colombia.
En este contexto, se entiende la l16gica de la gufa de asociaciones gremiales
emitida por la SIC en 2012, la cual advierte estrictamente acerca de los
intercambios de informacién que pueden presentarse en los gremios. En
efecto, si las colusiones explicitas y tdcitas son prohibidas en Colombia,
es coherente prohibir el punto intermedio que representa el intercambio
de informacién. Sin pronunciarse sobre la deseabilidad o no de la ilegali-
dad de este tipo de practicas, cabe sefialar que, antes de la elaboracién de
esta guia, existia una discontinuidad en la normatividad aplicable en la
materia ya que podian considerarse ilegales acciones que conducian a un
paralelismo consciente de los precios, al tiempo que las acciones que las
facilitaban eran legales.

Sin embargo, dada la flexibilidad del sistema administrativo que inves-
tiga la aplicacién de las normas de competencia y la forma en la que las
mismas se han planteado, una decisién de la SIC puede generar mayor
incertidumbre juridica para las empresas. En efecto, en tiltimo término, la
aplicaciéondel articulo47 del Decreto 2153 de 1992, puede ser mas restrictivo
que una simple inversién de la carga de la prueba dado que, asi, algunas
decisiones unilaterales de las empresas pueden ser castigadas aunque no
exista intencién de infringir las normas de competencia por parte de las su-
sodichas empresas. En el Recuadro 1 se muestra, a partir de un modelo muy
sencillo de competencia en precios con bienes diferenciados, i.e. sustitutos
imperfectos, que en un equilibrio competitivo sin ningtn tipo de acuerdos,
las empresas pueden fijar precios de manera paralela. Si se aplica el articulo
47 del Decreto 2153 se vuelve ilegal el comportamiento de maximizacién
de las ganancias de las empresas, aunque esa maximizacion se decida de
manera unilateral, distincién crucial con la normatividad estadounidense.

En su resefia de la tesis de Ignacio de Leén, Francisco Marco resalta
que, en muchos paises de América Latina, el modelo implicito adoptado
por las autoridades de competencia es el de competencia perfecta, lo que

no es necesariamente lo mds oportuno para aprehender las estrategias de
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Recuadro 1. Paralelismo en un modelo de competencia en

precios sin acuerdos

Se puede demostrar que es posible el paralelismo aun tras decisiones unilaterales de las em-
presas, es decir, sin acuerdos. De manera general, es dificil explicar un paralelismo de precios

como consecuencia de un acuerdo.

Considere dos empresas i = {1,2} operando en un mismo mercado pero compitiendo con pro-

ductos diferenciados. Sus funciones demanda son respectivamente:

q,=90-2p, +p,
qz=90-2pz+p1

Para simplificar, supone que los costos variables son iguales a 0. Las funciones de ganancia de

las empresas 1y 2 se escriben respectivamente:

m =4, [90 -2 v, +p2]
m,=q,[90-2p,+p]

Las condiciones de primer orden dan, respectivamente, las funciones de mejores respuestas:
_ 1
Pi=y [90 +p,]
~1Lrgp
p,= 4 [ o p1]
Gréficamente, ambas funciones de reaccién son crecientes respecto al precio del competidor.
Ly R(p)

R,(p,)

Equilibrio

> Py

Analiticamente, aqui se observa un paralelismo delos precios ante un choque positivo o negativo.
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las empresas en materia de fijacién de los precios. Por su divergencia con
la realidad, eso puede llevar también a tener criterios demasiado estrictos
por parte de la SIC en el tema de los acuerdos.

Asf las cosas, en la misma medida que la norma no diferencia entre
acuerdos verticales y horizontales, le ha correspondido a la SIC interpretar
lo que bien puede considerarse un vacio dentro de la normativa, interpre-
taciéon que desarrolla via precedente, asiéndose al numeral segundo del
articulo 48 del Decreto 2153 que alude a "actos unilaterales de influencia y
su correlacién con los acuerdos anticompetitivos verticales".

A pesar de lo hasta ahora sefialado, cabe sefialar que coexisten en la
normatividad excepciones o restricciones al régimen de acuerdos anti-
competitivos, como lo son el pardgrafo del articulo primero de la Ley 155
de 1959, las excepciones del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992* y los
mecanismos de intervencién del Estado en la economia previstos en el ar-
ticulo 31 de la Ley 1340 de 2009%. Estas excepciones aplican generalmente
para el sector agricola dada la importancia que dicho sector tiene para el
pais. Pero estas excepciones no operan por si solas: estan disefiadas para
que el gobierno las autorice previamente (y asf intervenir en la economia)
al tiempo que hace uso de uno de los deberes inicialmente consagrados

para proteger la libre competencia.

2t "El gobierno, sin embargo, podrd autorizar la celebracién de acuerdos o convenios que, no obstante limitar
la libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector bdsico de la produccién de bienes
o servicios de interés para la economia general”. Complementado por el articulo 5 de la Ley 1340 de 2009
para el sector agricola.

2 "(...) no se tendrdn como contrarias a la libre competencia las siguientes conductas: i) Las que tengan por
objeto la cooperacion en investigaciones y desarrollo de nueva tecnologia. ii) Los acuerdos sobre cumplimientos
de normas, estdndares y medidas no adoptadas como obligatorias por el organismo competente cuando no
limiten la entrada de competidores al mercado. iii) Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas
y formas de utilizacion de facilidades comunes”.

# "El ejercicio de los mecanismos de intervencion del Estado en la economia, siguiendo el mandato previsto
en los articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica, constituye restriccion del derecho a la competencia
en los términos de la intervencion. (...)".
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Delo expuesto hasta aqui, puede concluirse que: i) la normatividad
vigente, en cuanto a acuerdos anticompetitivos se refiere, son la Ley 155
de 1959 y el Decreto 2153 de 1992; ii) s6lo después de la creacién de la
Delegatura para la Promocién de la Competencia en la Superintendencia
de Industria y Comercio, se estructura y faculta a una autoridad admi-
nistrativa para la vigilancia y el control de este pilar y con ello empieza a
desarrollarsela politica de proteccién, tan amplia comolo quierainterpretar
el correspondiente Superintendente; iii) los principales tipos de acuerdos
investigados por la SIC son los de fijacion directa o indirecta de precios
y los de reparticién de mercados entre productores o entre distribuidores
y, iv) dada la limitada capacidad para la deteccién de acuerdos anticom-
petitivos en Colombia, el margen legal para la autoridad de competencia
es bastante amplio a través de un alto nivel de prohibicién, generando un
ambiente exigente para los agentes econémicos quienes, a su vez, ademds
de enfrentar elevadas restricciones en su actividad, tienen una alta carga

de la prueba en la eventualidad de resultar investigados.
d. Pilar 2: Integraciones
Diferencias entre EE.UU y la U.E.

Desde el Clayton Act, el control a las integraciones es un tema central en
EE.UU. Contodo, hubo fluctuaciones enlos criterios adoptados alolargo del
tiempo. Existe la creencia, en el dmbito académico (ver Motta, 2004), que si
los mercados en EE.UU. son menos concentrados es gracias a la reglamenta-
cién més estricta delasintegraciones. Las leyes estadounidenses consideran

que hay violacién del derecho de la competencia en los siguientes casos:

A Integraciones horizontales entre competidores cuando la suma de las

participaciones es superior a 20% de la participacién en el mercado.

A Integraciones entre proveedores y clientes en presencia de barreras de
entrada.
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Recientemente, la normativa de los EE.UU. le ha dado mayor peso al
tema de las ganancias de eficiencia, en la medida en la cual un proceso de
integracion empresarial puede contribuir al salvamento financiero de una
empresa en quiebra. Lo anterior bien puede obedecer a la ola de desindus-
trializacién que ha padecido EE.UU durante las dos dltimas décadas, asunto
que ha generado una preocupacion nueva en materia de politica industrial.
Es importante hacer un paréntesis: en el afio 2010, la FTC incorporé dentro
de las directrices sobre integraciones horizontales dos indicadores: el UPP
y el GUPPL. Estos indicadores estdn mejor fundamentados, en términos
econdmicos, que los métodos cldsicos sobre concentracién y participacion
de mercado. En particular, estos indicadores pueden ser bastante ttiles
como una prueba de diagndstico sobre los efectos que puede tener una
fusién horizontal en mercados que presentan diferenciacién de productos.

Enla U.E, se tuvo que esperar hasta el afio 1989 para tener una regula-
cién de integraciones a nivel de la comunidad. Como se ha mencionado,
la preocupaciéon de la Comisién Europea era la "balcanizacién"* de los
mercados, porlo cual las integraciones -en diferentes dimensiones-no eran
mal percibidas. Como se explicd, el enfoque europeo prefiere regular las
empresas con poderes de mercado que incentivar una desconcentracién
de los mercados. También prevalece la idea de que, una integracién entre
dos empresas de paises diferentes, contribuye a la integracién econémica,
lo que constituye uno de los objetivos de la politica de competencia de la
U.E. Aunque a priori son mal recibidas las integraciones que generan una
situaciéon de dominio, las ganancias en eficiencia son consideradas para
hacer contrapeso a la preocupacién por el efecto que la integracién tiene
sobre los consumidores. Por el sistema administrativo, la Comision es mas
vulnerable a las presiones politicas o de actores privados. Para terminar,
aunque en ambos escenarios hay tolerancia para los “joint-ventures”, en el
caso estadounidense dicha tolerancia es mayor.

% La expresion "balcanizacién” en Europa alude a la fragmentacion en pequefios pedazos.
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En Colombia

Enel Cuadro?2, serelacionael régimen legal de integraciones empresariales
en Colombia.

La Ley 155 de 1959 ya incorporaba disposiciones relativas a las integra-
ciones... una medida muy anterior a la norma europea. De manera similar
a lo que ocurrié con el régimen de acuerdos anticompetitivos, las integra-
ciones verticales no fueron explicitamente incorporadas en la norma sino
hasta la expedicién de la Ley 1340 de 2009. A través de sus decisiones, la
SIC ampli6 la interpretaciéon e implement6 un régimen a las integraciones
verticales especialmente relevante entre los afios 1998 y 2007, periodo du-
rante el cual muchas integraciones fueron rechazadas mientras que otras
fueron aprobadas condicionalmente. Durante ese periodo, por ejemplo, la
SIC rechazé solicitudes de integracién entre empresas multinacionales que
fueron aprobadas en otros paises, lo que permite concluir que los criterios
usados han sido estrictos y, tal vez, sea el drea donde las decisiones mds
han dependido de los directivos de turno de la SIC, por lo cual es bastante
dificil distinguir un patrén general®. Recientemente, la Resolucién 52778
de 2011 (aclaracién de la Resolucién 35006 de 2010) "ampli¢" el régimen
de la Ley 1340, al indicar que las empresas que pretendan integrarse no
estdn obligadas a solicitar el visto bueno dela SIC (régimen de autorizacién

previa), cuando:

A Lasuma de las participaciones de mercado sea menor al 20% para una

integracién horizontal;

% Uno delos casos donde la SIC no aprobd la integracién empresarial fue en el caso de la integracién
entre las empresas multinacionales Procter & Gamble Colombia LTDA. y Colgate Palmolive; sin
embargo, esta integracién fue aprobada en todos los demads paises. Segtin la SIC, con la integra-
cién de estas dos empresas, a nivel nacional, dicha la integracién representaba una amenaza para
terceros o nuevos competidores que participaran en el mercado de productos del lavado de ropa
(detergentes), debido a la posible posicién dominante que tendria la integracién de estas dos
empresas en dicho sector.
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A Sien todos los segmentos de la cadena de valor cuentan con menos del

20% en cada eslabon de la cadena de valor para una integracién vertical;

A Cuando las empresas que pretenden integrarse, en conjunto o indivi-
dualmente consideradas, hayan tenido durante el afio fiscal anterior
ingresos operacionales inferiores o activos totales inferiores al monto
que, en salarios minimos legales mensuales vigentes, haya establecido
la Superintendencia de Industria y Comercio (100.000 SMMLYV).

Se considera relevante sefialar que el Decreto 2153 de 1992 hace expresa
menciénal tema delas eficiencias. Especificamente, sefiala que la SIC puede
abstenerse de objetar una integracién si se ha demostrado, por parte de los
interesados, una ganancia de eficiencia que implica que no se reduzca la
oferta® y que los beneficios generados se trasladaran a los consumidores,
lo que puede asimilarse al enfoque europeo antes resefiado. En la préctica,
hasta el momento no se han autorizado integraciones con este criterio, lo
cual puede obedecer a la dificultad probatoria de demostrar satisfactoria-
mente las eficiencias en cuestion.

En sintesis, puede concluirse que el régimen en materia de integraciones
en Colombia también es estricto y que abarcé las integraciones horizon-
tales desde un inicio y fue incluyendo paulatinamente las integraciones
verticales, por adopcién legal.

Como se verd més adelante, segtin cifras dela SIC, el ntimero de integra-
ciones aprobadas u objetadas se ha mantenido estable durante el periodo
1999-2010. Sin embargo, es importante anotar que algunas de las integra-

ciones aprobadas se lograron a través del uso del recurso de reposicién

% Articulo 51 del Decreto 2153 de 1992. Modificado por el articulo 12 de la Ley 1340,mediante el
cual se considera que puede aplicarse la excepcién de eficiencia cuando la autoridad de compe-
tencia autoriza la integracién condicionada al comportamiento de los interesados, el cual debe
ser consistente con los argumentos, estudios, pruebas y compromisos presentados para solicitarla
aplicacién de la excepcién de eficiencia. Para tal efecto, podrd exigirse el otorgamiento de garantias
que respalden la seriedad y el cumplimiento de los compromisos asi adquiridos
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sobre la decisién de objecién que inicialmente que la SIC habia proferido.
En estos casos las integraciones fueron aprobadas condicionalmente, es
decir, sometidas al cumplimiento de unas exigencias determinadas por el
Superintendente de Industria y Comercio.

La figura de la aprobacién condicionada de integraciones merece un
andlisis detallado. Si bien muchas de las integraciones aprobadas por la
SIC antes de la expedicién de la Ley 1340 de 2009 fueron condicionadas,
la inclusién del articulo 11 de la Ley 1340 de 2009, establece con cardcter
general la posibilidad de que, operaciones que podrian producir una
indebida restriccién a la libre competencia, no se objeten sujetdndola al
cumplimiento de condiciones u obligaciones cuando, a su juicio, existan
elementos suficientes para considerar que tales condiciones son idéneas
para asegurar la preservacion efectiva de la competencia.

En virtud del mencionado condicionamiento, se crea una nueva funcion
de la SIC, consistente en la supervisién del cumplimiento de las condicio-
nesy de que la competencia se mantenga incélume. Con ello, la autoridad
de competencia compromete atin mds su capacidad, en la medida en que
deberd emplear tiempo y recursos en supervisar el desarrollo de la inte-
gracion en cuestion. Vale la pena resaltar que el precedente, en materia de
excepciones de eficiencia, es nulo. Sibien en algunos casos de integraciones
las empresas alegaron la factibilidad de alcanzar eficiencias al proyectar
la integracién pretendida, la SIC ha desestimado estos argumentos bajo
el entendido de que no es suficiente la verificacién de eficiencias si no se

transfieren al consumidor los beneficios generados.

e. Pilar 3: Posicion de dominio y su abuso

Diferencia entre EE.UU. y la U.E.

Las normatividades de competencia respecto al tema de la posicién de

dominio y el abuso de ésta son bastante parecidas entre EE.UU. y la U.E.

Sin embargo, existen pequenias diferencias: i) a nivel de la definicién de la
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posicién de dominio y ii) en la restriccién que se contempla del abuso de
esta posicion.

De manera general hay consenso al afirmar que lo que podria ser san-
cionado por el articulo 102 del Tratado de Roma en Europa, seria conside-
rado legal en EE.UU. En EE.UU. se habla de posicién de dominio si una
firma controla por lo menos las dos terceras (2/3) del mercado, aunque la
existencia de un poder de mercado no es suficiente para violar la norma de
competencia. Cabe sefialar que la mencionada interpretacién evoluciond
con el tiempo. Histéricamente, todas las practicas que podian afectar a los
competidores actuales o potenciales eran sancionadas (US vs Aluminum
Co of America, 1945 o US vs Griffith, 1948). Hoy en dia, existe mayor tole-
rancia para que las firmas puedan proteger su posicién dominante. Mds
precisamente, ya se toleran en este contexto el uso de precios predatorios, la
adquisicién de competidores, los contratos de largo plazo, etc. Por ejemplo,
la tolerancia de los precios predatorios por parte de las empresas que ya
disponen de un poder de mercado se puede interpretar como una aplica-
cién de la teoria de contestable markets de Baumol et al. (1982). En efecto,
esta teorfa estipula que, cuando existen costos de produccién fijos pero no
hundidos, la amenaza de entrada por parte de una empresa nueva es su-
ficiente para disciplinar a la empresa que ostenta el poder de mercado, de
tal forma que ésta no abuse de su poder de mercado e in fine llegue a una
fijacién de precio cercana a sus costos medios, lo que se puede interpretar
como una asignaciéon de segundo mejor rango.

En la UE, el Articulo 102 del Tratado de Roma, declara ilegal cualquier
abuso de posicién dominante. De nuevo, en la UE se considera que las
empresas no han alcanzado todavia el tamafio 6ptimo de tal forma que
puedan aprovechar de todaslaseconomias de escalay se prefiere, por tanto,
regular el poder de mercado que impedir su formacién. Sin embargo, los
umbrales que se manejan para caracterizar una posicién dominante son mas
bajos que en EE.UU. Mds precisamente, a partir de un cuarenta por ciento
(40%) en presencia de barreras a la entrada, puede constituir una situacién

de dominancia mientras que, a partir del cincuenta por ciento (50%), se
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habla de una presuncién de dominancia”. Con base en ello, el articulo 86
daunalistaenunciativa de comportamientos comolaimposicién de precios
injustos, la limitacién de la produccién o las estrategias de discriminacién
a nivel de las transacciones que se consideran acciones ilegales una vez
se ha reconocido la posicién dominante de la empresa, pero que pueden

ser toleradas para empresas que tienen menor participacién de mercado.
En Colombia

En el Cuadro 3 se relaciona la normatividad aplicable en Colombia en
materia de abuso de posicién dominante en el mercado.

Lanormatividad de competenciaen Colombiano prohibe los monopolios
o los mercados concentrados (Decisién 608)*. Sin embargo, la Constitu-
cién (articulo 336), limita las acciones de ejercicio del poder de mercado
que confieren estas estructuras de mercado de manera parecida a como lo
hace el principio de libertad contractual germadnica, en el sentido de que
se prohiben -de manera genérica- acciones que restrinjan la libertad eco-
némica. Por su parte, la Ley 155 de 1959, establece una vigilancia especial
para agentes econémicos con poder de mercado y el articulo 50 del Decreto
2153 de 1992 prohibe de manera expresa el abuso de posicién dominante,
mediante: i) precios predatorios; ii) condiciones discriminatorias; iii) acep-
tacién de obligaciones adicionales y, iv) obstruccién a terceros del acceso
a los mercados.

Se debe resaltar que la SIC no tiene umbrales desde la normatividad
general de competencia y trata cada situacion de manera discrecional. Esto
ofrece la ventaja de una mayor flexibilidad, lo cual a su vez corrobora el
diagnéstico que se hizo previamente respecto a la alta incertidumbre juri-

dica en las cuales se encuentran las empresas ante la posicién que puede

7 AKZO Chemie vs Comisién, 1991.

% El Estado colombiano tiene facultades para otorgar posiciones de monopolio en algunos sectores.
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Cuadro 3. Normatividad colombiana en materia de abuso de posicién
dominante en el mercado

Norma Contenido
Ley 155 de 1959 Las empresas que produzcan, abastezcan, distribuyan o consuman determi-
Articulo 2 nado articulo o servicio, y que tengan capacidad para determinar precios en

el mercado, por la cantidad que controlan del respectivo articulo o servicio,
estardn sometidas ala vigilancia del Estado paralos efectos dela presente Ley.

Decreto 2153 de | Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del pre-
1992 sente decreto, se tendrd en cuenta que, cuando exista posicién dominante,
Articulo 50 constituyen abuso de la misma las siguientes conductas:

1. La disminucién de precios por debajo de los costos cuando tengan por
objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o expan-
sién de éstos.

2. Laaplicaciéon de condiciones discriminatorias para operaciones equivalen-
tes, que coloquen a un consumidor o proveedor en situaciéon desventajosa
frente a otro consumidor o proveedor de condiciones andlogas.

3. Las que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a la aceptacién de obligaciones adicionales que, por su
naturaleza, no constitufan el objeto del negocio, sin perjuicio de lo esta-
blecido por otras disposiciones.

4. Laventaaun comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen
a otro comprador cuando sea con la intencién de disminuir o eliminar la
competencia en el mercado.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a
un precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del territorio
colombiano, cuando la intencién o el efecto de la préctica sea disminuir o
eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no corresponda
a la estructura de costos de la transaccién.

tener la autoridad de competencia en los fallos que le corresponde emitir.
Enefecto, cuando se determina que hay posicién dominante, la observacién
de uno de los comportamientos anteriores implica de manera automati-
ca sanciones. En teorfa, el modelo colombiano se parece mds al enfoque

europeo, por ejemplo, cuando castiga los precios predatorios como en UE
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mientras que en EE.UU. se toleran. Asi mismo, el sistema administrativo,
en el cual se inscribe la SIC, se inclina m4s hacia una regulacién del poder
de mercado que del asunto de su adquisicién. Por su parte, no son muchos
los casos de abuso de posicién dominante investigados por la SIC?, y el
uso de la figura del otorgamiento de garantfas ha sido muy limitado para
estos casos, con lo cual pareceria concluirse que se trata de una practica
que, aunque estd tedricamente contemplada en la ley, en la préctica no
resulta de mucha aplicacién.

f. Pilar 4: competencia desleal

El concepto de competencia desleal nacié en 1791 en Paris. No se destacan
diferencias significativas en la aplicacién de los criterios de competencia
desleal entre los enfoques de EE.UU. y de la UE, ya que su manejo es muy
similar; sin embargo, si se puede establecer una diferencia mds significa-
tiva entre los paises europeos y aquellos en los que prevalece el derecho
consuetudinario o “common law countries” como EE.UU. y el Reino Unido™®.
Histéricamente, Colombia ha sido heredera més bien del sistema romano
o de tradicién civil. Sin embargo, recientemente, varias decisiones parecen
seguir la influencia del common law lo que dificulta la ubicacién de la
aplicacién del derecho colombiano entre estas dos corrientes.

A continuacién, se relaciona la normatividad aplicable en Colombia en
materia de competencia desleal (Cuadro 4).

En Colombia, aunque el tema de la competencia desleal habia sido
incorporado desde la Ley 155 de 1959 y en el cédigo de comercio, poste-

riormente estas disposiciones fueron derogadas y sustituidas por la Ley

»  Como se verd mds adelante, en el periodo comprendido entre 1999 y 2010, solo el 10% de los casos
investigados tuvieron que ver con abusos de posicién dominante.

% En los paises donde impera el “common law” o derecho consuetudinario, le dan un mayor peso a
las decisiones de justicia tomadas en el pasado.
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256 de 1996 que provee una lista ilustrativa de practicas consideradas como
desleales, asi como unas acciones para los agentes econémicos afectados y
su correspondiente procedimiento para ejercerlas. Es interesante el avance
de la norma en cuanto al &mbito subjetivo de implementacién que incor-
pord, ya que en su articulo tercero sefiala: “Esta ley se le aplicard tanto a los
comerciantes como a cualesquiera otros participantes en el mercado. La aplicacion
de la ley no podrd supeditarse a la existencia de una relacion de competencia entre
el sujeto activo y el sujeto pasivo en el acto de competencia desleal”.

Por naturaleza, las précticas de competencia desleal requieren de un

sistema judicial que permita indemnizar a los actores perjudicados por

Cuadro 4. Normatividad colombiana en materia de competencia desleal

Norma Contenido
Ley 256 de 1996 Articulo 7. Prohibicién general. Quedan prohibidos los actos de competencia
Articulos 7 a 19 desleal. Los participantes en el mercado deben respetar en todas sus actua-

ciones el principio de la buena fe comercial.

En concordancia con lo establecido por el numeral 2 del articulo 10 bis del
Convenio de Parfs, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera que
constituye competencia desleal todo acto o hecho que se realice en el mercado
con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres
mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en ma-
teria industrial o comercial, o bien cuando esté encaminado a afectar o afecte
la libertad de decisién del comprador o consumidor, o el funcionamiento
concurrencial del mercado.

Articulo 8. Actos de desviacién de la clientela. (...)

Articulo 9. Actos de desorganizacién. (...)

Articulo 10. Actos de confusién. (...)

Articulo 11. Actos de engafio. (...)

Articulo 12. Actos de descrédito. (...)

Articulo 13. Actos de comparacion. (...)

Articulo 14. Actos de imitacion. (...)

Articulo 15. Explotacién de la reputacién ajena. (...)

Articulo 16. Violacién de secretos. (...)

Articulo 17. Induccién a la ruptura contractual. (...)

Articulo 18. Violacién de normas. (...)

Articulo 19. Pactos desleales de exclusividad. (...)
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estas conductas. En Colombia, las acciones de demanda por esta materia
son atendidas por los tribunales y juzgados civiles o por la SIC, que tiene
facultades jurisdiccionales excepcionales y facultades administrativas en
la materia. Para tal efecto, la SIC evaltia el impacto de la conducta de com-
petencia desleal en el mercado y asi establecer si la conducta tiene el nivel

de significancia que justifique el inicio de la actuacién administrativa®.
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El Pardgrafo del articulo 3 de la Ley 1340 de 2009 establece: "La Superintendencia de Industria y
Comercio tendrd en cuenta los propdsitos de que trata el presente articulo al momento de resolver sobre la
significatividad de la prdctica e iniciar o no una investigacion, sin que por este solo hecho se afecte el juicio
de ilicitud de la conducta”.



CAPITULO DOS

Institucionalidad de la autoridad de compe-
tencia

1. Superintendencia de Industriay Comercio como autoridad tinica
de competencia

Dentro de las innovaciones relevantes, tal vez la mds importante fue la
creacién de la autoridad tinica de competencia para la investigacién y
sancién® de las précticas restrictivas de la competencia y el control previo
de integraciones empresariales "cualquiera que sea el sector en que se
produzcan”, en cabeza de la Superintendencia e Industria y Comercio,
y la determinacién de un solo régimen de proteccién de la competencia.

La dispersién de entidades con facultades de diversa indole en temas de
competencia era un factor que se pretendia contrarrestar con la Ley 1340,
al centralizar en una sola autoridad no solo la regulacién e investigacién
de conductas ilegales, sino la sancién de précticas que reprimen indebi-
damente la competencia.

La radicacién de las facultades de competencia de autoridad implica el
conocimiento privativo delasinvestigaciones administrativas, laimposicién
de multas y la adopcién de decisiones administrativas por infraccién a las
disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas y de promocién de
la competencia. Lo anterior, aunado a la vigilancia del cumplimiento en lo
que concierne a las disposiciones sobre temas de competencia desleal y su
impacto en la sociedad, y las decisiones en el campo jurisdiccional que sean
demandas de la SIC.

Debe ser un propdsito de las actuaciones administrativas que adelante la Superintendencia la de:
i) velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccién de la competencia; ii) atender las
reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su contravencién y, iii) dar tramite a
aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los siguientes propésitos: la libre parti-
cipacién de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica.

49
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Con el fin de alcanzar los objetivos impuestos a la Superintendencia
de Industria y Comercio como autoridad tinica de competencia, se ha se-
fialado que debian realizarse cambios en la estructura del ente de control,
asi como ajustes a los procedimientos. En concordancia con los arreglos
institucionales, el incremento y la reformulacién de multas permitirian
vislumbrar un fortalecimiento de la labor de la autoridad.

Al respecto, la SIC ha indicado® que el cambio, en materia de personal,
radica en haber suprimido casi en su totalidad el personal vinculado como
contratista y haber incrementado el namero de funcionarios de planta de
la Delegatura de la Competencia de un promedio de 24 personas durante
los dltimos 5 afios a 61 en el afio 2012. Igualmente, se ha indicado que el
presupuesto delamencionada Delegaturaha tenido unincremento del 2010
a la fecha (3 afios) del doble de lo que le era apropiado antes, alcanzando
niveles por encima delos $4.600.000. Ahorabien, a continuacién se presenta
una relacién de aspectos que, pasados tres afios desde la expedicién de la
ley, no parecerian haber tenido la evolucién que se esperaba.

Una de las criticas mds relevantes efectuadas a la institucionalidad de la
autoridad de competencia eslaalta dependencia delaentidad del Ejecutivo
ylamultiplicidad de funciones que tiene asignadas. Las instancias decisorias
de las investigaciones (Superintendente y Delegado) son nombradas por
el Presidente de la Republica, sin periodos fijos de administracion. Estas
limitaciones se mantienen iguales y, aunque no es un problema exclusivo
de la SIC, frente a las metas propuestas tedricamente, en tanto autoridad
Unica puede terminar siendo una barrera relevante.

Tampoco existe para la SIC (ni para ningtn otro ente de control) la
proteccion legal del supervisor en la toma de sus decisiones. Esta es una
gran dificultad si se tiene en cuenta que las decisiones que se adopten, con
efectos econdmicos importantes, pueden ser demandables y quien las haya
tomado puede por tanto terminar respondiendo por ellas con su patrimonio.

% Informacién obtenida de la Delegatura de la Competencia.
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En cuanto al proceso gubernativo, sigue siendo una preocupacién quelas
decisiones de la Superintendencia s6lo cuenten con recurso de reposicion.
Se resalta en este trabajo la importancia de contar con una revisién en otra
instancia, diferente a la que provee el C6digo Contencioso Administrativo,
para promover una revisién de los fallos de la autoridad de competencia...
es mds, se ha sugerido la implementacién de un Tribunal Independiente
que realice esa labor.

No obstante haber reducidolaoportunidad para presentar el ofrecimiento
de garantias, se mantiene el problema sefialado respecto a que no se dé la
aceptacién de una violacién a la normatividad, con lo cual no serd posible
profundizar en una mayor cultura de respeto a la competencia.

Aunque la Superintendencia cuenta con instrumentos de supervisién y
Policia administrativa, estos entes tienen limitada capacidad para realizar
allanamientos y demds instrumentos de policia judicial, con lo cual la ca-
pacidad de deteccién de practicas puede verse entorpecida en la préctica.

Alrespecto, el Plan Nacional de Desarrollo del Gobierno Santos, dentro
del acapite correspondiente a Promocién y Proteccién de la Competencia
en los Mercados, en materia de Institucionalidad sefiala justamente que la
estructura de la entidad no ha cambiado para responder a los retos que le
imponen ser laautoridad tinica de competencia, lo que dificultala ejecucién

eficaz de esas responsabilidades™.

3 Las limitaciones del recurso humano no le permiten dar la cobertura que requiere la proteccién
de la competencia en todos los sectores de la economia nacional y, en consecuencia, restringen
su capacidad para promover niveles de competencia que incentiven la innovacién y garanticen
la disputa de los mercados. Otro factor que evidencia la insuficiencia de recursos humanos para
cumplir con la proteccién de la competencia, es que la autoridad no dispone de un equipo de
investigacion y asesoria econémica para apoyar a los grupos operativos en los casos de mayor
dificultad (CAF, UR y CPC, 2010). Respecto a los recursos presupuestales, las escasas fuentes de
financiamiento, que en términos relativos a sus funciones posee la entidad, hacen que los recursos
deban redistribuirse en funciones diferentes a las relacionadas con la defensa de la competencia,
por ejemplo, las derivadas de metrologfa legal. Actualmente, los recursos con que cuenta la SIC
se generan principalmente del registro de propiedad industrial y la imposicién de multas. El
mecanismo de financiamiento a través de multas podria representar un incentivo inapropiado
para la entidad, en la medida en que, de ese modo, puede convertirse en una fuente demasiado
importante de financiacién ante la limitacién de recursos provenientes de otras fuentes.
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Recuadro 2. Caso chileno

El caso chileno, por ejemplo, llama la atencién en lo que concierne a la estructura de las auto-
ridades relacionadas con la libre competencia, su independencia entre s, la profesionalizacién

de sus miembros, etc.

La primera de ellas, es la Fiscalfa Nacional Econémica y se define como la instancia que presta
un servicio publico descentralizado, tiene personalidad juridica y patrimonio propio, inde-
pendiente de todo organismo o servicio, y depende de la supervigilancia del Presidente de la
Republica a través del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, como si se tratara
de una Superintendencia, en el modelo colombiano. Es una entidad dirigida por el Fiscal
Nacional Econémico, nombrado por el Presidente de la Reptiblica mediante un proceso de
seleccién de altos directivos ptiblicos, tiene un periodo establecido de cuatro afios en su cargo

solo puede pudiendo renovarse su nombramiento una sola vez.

El régimen de remuneraciones del personal de la Fiscalfa Nacional Econémica corresponde
al de las Instituciones Fiscalizadoras y, dentro del mismo, se contemplan bonificaciones como
esttmulo por desempefio de los funcionarios. Se trata de una instancia de instruccién y de
supervisién del cumplimiento de los fallos que emite una segunda autoridad, denominada

Tribunal de Competencia, instituido dentro del Sistema Judicial.

EI TDLC, por su parte es un tribunal especial e independiente, de carécter colegiado, que se
dedica exclusivamente al conocimiento de aquellas materias vinculadas a la libre competen-
cia. Su funcién radica en prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia,
quedando siempre sujetos a la superintendencia directiva, correccional y econémica dela
Corte Suprema. Estd compuesto por tres abogados y dos economistas. Su director -debe ser
abogado- es nombrado por el Presidente de la Reptiblica a partir de una lista de cinco candi-
datos designados por la Corte Suprema. Los miembros ejercen sus funciones por un perfodo
de seis afios susceptible de renovacién. La remuneracién de sus miembros establece un pago

minimo y un mdximo dependiendo del niimero de sesiones atendidas.

Es una autoridad que tiene su propio personal y recibe apoyo de la Oficina del Fiscal Nacional
Econdémico aunque es totalmente independiente de él. Ahora, aunque su principal funciénesla
deresolver conflictos y aplicar la ley, de manera excepcional cumple una funcién de proteccién
y defensa cuando debe responder a consultas sobre futuros contratos o cuando le propone al
Presidente de la Republica la modificacién, aprobacién o vencimiento de las leyes. Ademds,
promociona principios de competencia cuando emite reglas generales. Bajo esta estructura, se
independiza la funcién de investigacién de la de juzgamiento y se garantiza la imparcialidad
en los fallos, si se tiene en cuenta que la instancia decisoria pertenece a la rama judicial y por

tanto, goza de las facultades y prerrogativas de los jueces



Institucionalidad de la autoridad de competencia 53

En igual sentido, el Informe del Consejo Privado de Competitividad
-COMPITE- en su Informe 2011 indica: “la SIC, que en la actualidad es la
autoridad nacional de competencia, tradicionalmente ha tenido una institucio-
nalidad juridica frdgil; la independencia, profesionalismo, tecnicismo, firmeza
y efectividad, varian con los funcionarios encargados de ejecutar la politica de
competencia”.

Con base en estas apreciaciones, puede sefialarse entonces que el es-
quema institucional de promocién y proteccién a la competencia resulta
fundamental para el desarrollo delas politicas de competencia en cualquier
jurisdiccién y que, dada la situacién de Colombia en la materia, conviene

considerar otros modelos para examinarlos como referencia didéctica.

2. Régimen sancionatorio a las practicas anticompetitivas: multas
y garantias

En esta parte del trabajo analizaremos de manera especifica los efectos
que han tenido los comportamientos violatorios de la libre competencia
en Colombia, desde el punto de vista de las actuaciones de la SIC (que,
dicho sea de paso, cuenta con muy pocos referentes desde que fue esta-
blecida como autoridad tnica) y, sobre todo, de las sanciones impuestas
a partir de las investigaciones iniciadas por ese ente de control. Como
se ha sefialado en otros apartes, a partir del Decreto 2153 de 1992 (y més
recientemente con la Ley 1340 de 2009), la SIC ha promovido algunos
instrumentos para proteger la libre competencia en Colombia. Los ob-
jetivos de estos mecanismos son la prevencién y la reparacion del dafio
en aquellas circunstancias en las que se compruebe alguna conducta que
atente contra la libre competencia.

En Colombia, la autoridad de competencia ejerce su funcién de inves-
tigacion y sancién principalmente a través de dos mecanismos: i) impo-
sicién de multas y ii) recepcién de garantias, es decir, cumplimiento de

condicionamientos.
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A continuacion, se presenta un breve marco conceptual de estos meca-
nismos, el cual servird a su vez para el andlisis de las estadisticas que se

presentan mds adelante.
a. Sanciones

Segun Becker (1969), las sanciones o multas que se deberian imponer a
los agentes econémicos que infringen algunas normas® deben cumplir la
misma funcién de disuasién que cumple cualquier otro tipo de pena. En
su criterio, cuando las empresas optan por realizar una practica anticom-
petitiva deben haber considerado: los beneficios de realizar una préctica
anticompetitiva, el tipo de sancién que recibirian por haber infringido la
normativa y la probabilidad de deteccién. Con respecto a la probabilidad
de deteccién, el autor argumenta que esta posibilidad depende de varios
factores pero, en especial, del niimero de empresas que deciden realizar
précticas restrictivas de la libre competencia en un mercado, del ntimero
de consumidores del producto o servicio producido por las empresas y
de las politicas estatales que favorecen la libre competencia, en concreto,
de la capacidad institucional de la entidad estatal que protege la libre
competencia.

Bajo estos supuestos, Becker (1969) argumenta que, para que los agentes
econdmicos se vean motivados a abstenerse de violar las normas de libre
competencia, se deben cumplir al menos dos supuestos. Por un lado, que
la probabilidad de ser descubierto sea lo suficientemente alta como para
que dichos agentes prefirieran no atreverse a cometer una infraccién y por
otro, que el monto de la sancién sea superior al beneficio percibido por la
conductailegal, de manera quenoseaatractivolarealizacién dela conducta.

Respecto a este marco conceptual -Becker (1969) - es importante resaltar

dos observaciones para el caso colombiano. En primer lugar, dada la in-

% En el trabajo de Becker (1969) se dan algunos ejemplos sobre normas de libre competencia.
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fraestructura del ente de control -al menos hasta el momento-, su cardcter
eminentemente administrativo, la dependencia directa del ejecutivo y la
falta de recursos de capital humano y financiero ciertamente han incidido
en la efectividad de las funciones de la SIC. No cabe duda que estas fallas
enlainfraestructura pueden tener efectos sobre decisiones deinvestigacién
y de sancién, dado que pueden verse afectadas por criterios subjetivos o
decisiones discrecionales tomadas por el superintendente o gobierno de
turno. Estas debilidades, por supuesto, disminuyen la probabilidad de
deteccion de empresas infractoras del régimen de competencia.

Por otro lado, en la normativa aplicada por la SIC, las sanciones mds
apreciables son de cardcter pecuniario y, por lo menos hasta la expedicién
de la Ley 1340 de 2009, muy bajas frente a las que estdn contempladas en
otras legislaciones pertinentes, lo cual puede ser un incentivo para come-
ter violaciones a las normas de competencia, pues casi con seguridad los
beneficios de incurrir en dicha conducta serdn muy superiores al monto
que pudiera alcanzar la sancién en caso de ser detectada... esto sin con-
siderar que se hubiera podido hacer uso de otros instrumentos como el
ofrecimiento de garantias. Se espera que, con la nueva reglamentacion, los
montos maximos paralas multas actualizadas sean un elemento disuasorio.
Asi es como durante el periodo 1992-2009, las multas médximas para las
empresas eran de 2.000 SMLMYV, y de 300 SMLMYV para personas naturales,
generalmente impuestas a los representantes legales de las firmas, es decir,
cerca de 1.000 y 150 millones de pesos respectivamente, al dia de hoy. Con
la reforma de 2009, se establecié un aumento a los topes de las multas para
las empresas de 100.000 SMLMV (aproximadamente US$ 20 millones) o
del 150% de la ganancia obtenida por el infractor si dicho monto es mayor
que la multa médxima, y de 2.000 SMLMYV (aprox. US$ 1 mill6n) en el caso
de personas naturales (Cuadro 5). No cabe duda, que la nueva normativa
no sélo incrementa ostensiblemente los montos de las sanciones sino que
otorga a la autoridad de competencia de una herramienta, al facultarla
para imponer una multa equivalente a un porcentaje de la rentabilidad

percibida mediante una conducta ilegal.
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Cuadro 5. Multas maximas
(Decreto 2153 de 1992 y Ley 1340 de 2009)

Sujeto pasivo Decreto 2153 de 1992 Ley 1340 de 2009
Para las empresas 2.000 SMLMV 100.000 SMLMV
Para los representantes legales 300 SMLMV 2.000 SMLMV

Fuente: Decreto 2153 de 1992 y Ley 1340 de 2009.

b. Ofrecimiento de garantias

Desde la expedicién del Decreto 2153 de 1992, el gobierno Colombiano
innové algunos aspectos especificos del derecho de la competencia con
figuras juridicas cuya intencién era lograr una mayor eficiencia y eficacia
de las actuaciones del Estado en la defensa del derecho de libre compe-
tencia. Segin Uribe y Castillo (2006) una de estas innovaciones tuvo que
ver “con la estipulacion de una nueva forma de terminacion del procedimiento
administrativo sancionatorio por violacion de las normas de competencia”, al au-
torizar la terminacién anticipada de investigaciones siempre y cuando las
empresas investigadas otorguen garantias suficientes* de que suspendera
o modificard la conducta por la cual se les investigan.

Con la introduccién de esta figura se buscaba una mayor eficiencia para
resolver los problemas que se presentaban durante el proceso de investiga-
cién de las conductas anticompetitivas. No obstante, como afirman Uribe
y Castillo (2006) y Miranda (2006), la posibilidad de otorgar garantias en
tantomanera eficaz de terminacién delainvestigacién, puede ser perjudicial
para el desarrollo del derecho de la competencia puesto que su utilizacién
en casos importantes ha impedido que la SIC se pronuncie a fondo y siente

doctrina sobre distintos temas, como quiera que el mecanismo, no obstan-

% Segun Miranda (2006), en el caso de la libre competencia, se determina la suficiencia en virtud de
que lo que propone es bastante para lo que se necesita.
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te permitir la suspensién de una conducta, no conlleva la aceptacién del
investigado de haber incurrido en una conducta ilegal.

Entre 1992 y 2009 la mayor parte de las empresas investigadas ofrecian
a la SIC como garantias el otorgamiento de pdlizas de cumplimiento de
resoluciones judiciales expedidas por las compafifas de seguros, las cua-
les han sido aceptadas como colateral. Por lo general, el monto de dichas
polizas ha oscilado entre el 10% y el 100% de lo que hubiera podido ser
el valor méximo de la multa, tanto para las empresas como para los re-
presentantes legales. A partir de la Ley 1340 de 2009 se introdujeron unos
cambios importantes durante el proceso de ofrecimiento de garantias por
parte de las empresas investigadas, sobre todo en cuanto a la oportunidad
procesal para presentarlas. En lanormativa anterior -Decreto 2153 de 1992-
esa posibilidad estd abierta durante casi todo el curso de la investigacion...
hasta el informe motivado¥. A partir de la Ley 1340 de 2009, este plazo se
acotd, permitiendo hacer uso de esta alternativa solo hasta el vencimiento
del término para solicitar o aportar pruebas, es decir, hasta un momento
prudencial en el cual el investigado no puede determinar el resultado de

la investigacién (véase Figura 2).
c. Estadisticas de los casos investigados por la SIC (1999-2010)

A continuacién se presentan las estadisticas suministradas por la SIC sobre
diversos aspectos dela aplicacién delaley de competencia. Para comenzar,
es importante aclarar que dicha informacién suministrada comprende el
periodo entre los afios 1999 y 2010. Durante este periodo la SIC inici6é 119
investigaciones debido a infracciones a la normativa de libre competencia

% Enelinforme motivado, el Superintendente Delegado paralaProteccién dela Competencia presenta
al Superintendente de Industria y Comercio un andlisis sobre la conducta investigada de acuerdo al
material probatorio obtenido para el expediente y, finalmente, le hace una recomendacién sobre el
sentido en que deberfa pronunciarse para el caso. Sin embargo, es discrecional del Superintendente
acoger o no la recomendacién del informe motivado.
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Figura 2. Plazos para el ofrecimiento de garantias dentro de la actuacion

administrativa de la SIC

Decreto 2153/92
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formal de la pruebas
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Fuente: Uribe (2006).

en Colombia. De las 119 investigaciones, alrededor del 36% de las aper-
turas correspondieron al sector de la industria y un 30% para el sector de
servicios no financieros (Cuadro 6).

Cuando se desagrega por subsector econémico se encuentra que, por
ejemplo, para algunos subsectores del sector de manufacturero como la
molineria de arroz, el azticar refinado y el cemento, hubo entre 1999-2010

un ndmero apreciable de investigaciones. Es importante anotar que estos

Cuadro 6. Investigaciones iniciadas en la SIC entre 1999 y 2010 por sector
econémico

Sector econémico (%)
Mineria 12
Industria 36
Suministros de electricidad, gas y agua 3

Comercio 15
Servicios no financieros 30
Servicios de intermediacion financiera 3

Fuente: SIC.
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subsectores se caracterizan por tener estructuras de mercado oligopélicas y
producir bienes homogéneos. Veamos, en el afio 2005, Fedesarrollo realizd
un andlisis sobre el comportamiento de los precios de compra de arroz
Paddy verde y el precio de venta del arroz molido; una de las conclusiones
alas que llega este trabajo es que, por tratarse de un producto homogéneo,
su tendencia va en una misma direccién. En ese momento Fedesarrollo
argumenté que la existencia de un precio tinico entre varios competidores
no es conclusiva de una conducta colusoria, pues tal paridad puede tener
explicacion en otras circunstancias, como la estructura y dindmica misma
del mercado. En mercados que acttian bajo la forma de un oligopolio o de
un oligopsonio, se pueden presentar paralelismo en precios sin que haya
un acuerdo en precios (Cuadro 7).

En el Cuadro 8 se muestra que las investigaciones por Acuerdos -pilar
1- entre 1999 y 2010, han sido la principal 4rea de accién de la SIC: 78 casos
se abrieron en este periodo por acuerdos, los cuales representan un 65%
del total de casos. Por otro lado, es relevante resaltar que fue durante el
periodo del Superintendente Emilio José Archila (1999- 2003) cuando mds
investigaciones se iniciaron por prdcticas anticompetitivas, alrededor de
53% delos casos abiertos (70 casos delos 119 casos abiertos entre 1999-2010).
Claramente se ve que, entre 1999 y 2010, hubo una tendencia decreciente
en el nimero investigaciones abiertas.

Respecto a las investigaciones iniciadas que aqui presentamos, cabe pre-
guntar: ;en qué terminaron las investigaciones totales iniciadas en cada afio
entre 1999y 2007? El Cuadro 10 muestra que, por ejemplo, de las 24 investiga-
ciones iniciadas en el afio 1999, 8 casos se archivaron, en 1 oper? el fenémeno
de la caducidad, en 8 mds se acept¢ el ofrecimiento de garantias y en 7 casos
se impusieron sanciones. Estos resultados muestran lo determinante de la
figura de las garantias en la actuacién de nuestra autoridad de competencia.

En resumen, en promedio, de las 101 investigaciones que se resolvieron
enlaSIC en el periodo (1999-2007) el treinta y dos por ciento (32%) termina-
ron anticipadamente aceptando compromiso o garantias ofrecidas por los

investigados, y un treinta y un (31%) con sanciones pecuniarias (Cuadro 11).
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Cuadro 7. Los subsectores donde se iniciaron mas investigaciones

Industria Léacteos
Productos de panaderia
Chocolate y productos de confiteria
Aztcar refinada
Molineria de arroz
Fabricacién de plaguicidas
Cemento

Mineria Petréleo crudo y de gas natural
Piedra y arena

Suministros de eléctricidad, agua y gas Distribucién de combustibles gaseosos por tuberias

Comercio Comercio al por menor de combustibles
Venta al por mayor de alimentos, bebidas y tabaco
Comercio al por mayor quimicos bdsicos, agricultura
Venta al por menor en almacenes no especializados

Servicios Transporte aéreo
Manipulacién de carga
Almacenamiento y depdsito
Servicios telefénicos
Servicios de transmisién de datos

Publicidad Actividades de radio y television
Servicios financieros
Intermediacion financiera

Fuente: SIC.

Cuadro 8. Investigaciones iniciadas por sectores econémicos y pilares

Acuerdos Posicién Competencia
dominante desleal
Mineria 11 0 0
Industria 33 9 226
Suministros de electricidad, gas y agua 3 0 0
Comercio 13 6 178
Servicios no financieros 27 3 97
Servicios de intermediacion financiera 3 0 5
Total 90 18 506

Fuente: SIC.
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Cuadro11. Infracciones delaley de competencia porresultadoy conducta
(1999-2007)

Archivo  Caducidad Garantias Sancién Total
Acuerdos 16 3 28 21 68
Actos 5 0 2 2 9
Integraciones no informadas 1 0 2 1 14
Abuso de posicion dominante 3 0 0 10
Total 35 3 32 31 101
(%) 35 3 32 31 100

Fuente: SIC.

Por otro lado, en los casos en los que la SIC investigd y sancioné con
multas, como puede verse en los Gréficos 1-4, las multas han sido bajas,
tanto para las empresas como para las personas naturales. Solamente en dos
investigaciones la SIC impuso las multas maximas establecidas en el Decreto
2153 de 1992. En el Anexo 1 se muestra la relaciéon entre el valor de las multas
con respecto al valor del pago de impuestos del sector al cual pertenece la
empresa sancionada; es evidente que los valores de las multas son bajos con
respecto al pago de impuestos del sector. Elhecho que las multas hayan sido
bajas durante el periodo 1999-2009, podria interpretarse como una internali-
zacion que hace la misma SIC (en particular para los casos de acuerdos) de
sus falencias en infraestructura, tanto en capital humano y financiero, para
comprobar que puede haber paralelismo en precios sin la necesidad de que
haya un acuerdo anticompetitivo entre los distintos agentes del mercado.

En un ejercicio comparativo, con un pais par, cuando se confrontan las
multas que se aplicaron en el pafs con respecto a las mismas para el caso
chileno, seencuentra que las multas en Colombia son extremadamente bajas.
Por ejemplo, en Chile, la multa maxima es de alrededor de 20 millones de
ddlares y este monto se ha aplicado en varias ocasiones, mds recientemente
en el caso de los acuerdos en precios que realizaron tres cadenas de farma-
cias en dicho pais. En Colombia el valor de las sanciones ha sido alrededor
de 24 veces el PIB per cédpita, en cambio para el caso chile es alrededor de
995 veces (Cuadro 12).
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Gréfico 1. Multas para las empresas
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Grafico 2. Multas para las empresas SMLMV
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Gréfico 3. Multas para los representantes legales
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Gréfico 4. Multas para los representantes legales SMLMV
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Cuadro 12. El valor de las sanciones en Colombia vs Chile
(2004-2009)

Ano Numero de apertura Promedio de multas (Promedio de las
de casos (US$) multas/PIB per capita)

Chile Colombia Chile Colombia Chile Colombia
2004 56 8 1.483.952 52.720 250 19
2005 21 7 5.651.458 172.614 779 51
2006 36 4 17.382.494 83.519 1.950 22
2007 21 7 23.695.803 77.800 2.399 17
2008 33 1 5.580.913 146.008 549 27
2009 13 6 474.850 47.713 50 9
Fuente: SIC.

Por otro lado, como se puede observar en el Cuadro 8, la SIC impuso
algunas multas en los casos en los cuales se presentaban integraciones
empresariales, las cuales, por ley, debian ser notificadas ante dicho orga-
nismo. Profundizando mds en el tema de integraciones empresariales, la
SIC cuenta con un plazo de 30 dias hdbiles para pronunciarse sobre una
solicitud de integracién empresarial, pero resulta que el proceso real de
la resolucién puede ser mayor debido a que existen tramites procesales
(como requerimientos de informacién) que pueden alargar dicho trdmite
de aprobacioén. El Superintendente puede negar una integracién cuando:
”...no sele hayan suministrado las informaciones necesarias sobre los antecedentes,
modalidades vy finalidades de la operacion”. Durante los afios 1999 y 2010, las
aceptaciones de integraciones han dependido mucho del carécter discre-
cional del Superintendente, y del tipo de ponderacién que esté le da a la
discusién entre eficiencia econdmica y el bienestar de los consumidores.

Como se observa en los Cuadros 13 y 14, en algunos casos la SIC ha
aprobado integraciones empresariales donde la participacion del mercado
de dichas integraciones ha sido superior al 90% del mercado. En cambio,
en algunos casos con las mismas participaciones en el mercado, se han

objetado dichas integraciones.
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CAPITULO TRES

Disposiciones vigentes

1. Resena normativa

A continuacidn se presenta el marco juridico vigente del régimen colom-
biano de competencia. Como puede observarse, estd compuesto por diver-
sas normas, algunas con vigencia incluso de mds de 50 afios y otras mds
recientes, pero emitidas al amparo de regulaciones sectoriales especificas
y que distan mucho de lo que en efecto pudiera categorizarse como un
estatuto de la competencia.

En primer lugar, debe sefialarse que Colombia ha firmado y adherido a
tratados internacionales como el Convenio de Paris, adoptado mediante la
Ley 178 de 1994 para la Proteccién de la Propiedad Industrial, y la Decisién
608% de la Comunidad Andina de Naciones que estableci6 las normas para
la proteccién y promocién delalibre competenciaenla Comunidad Andina.

Laaplicacién de la Decisién 608 corresponde ala Comunidad Andina de
Naciones, en la cual se prohibe y sancionan las conductas restrictivas de la
libre competencia que afectan a la Subregién cuando estas son realizadas
en el territorio de uno o maés de los Paises Miembros, o en el territorio de
un pafs no miembro de la Comunidad Andina, en donde los efectos deben

verificarse en alguno de los Paises Miembros™®.

Dentro del proceso de integracién subregional de apertura comercial y globalizacién, se consideré
necesario establecer como objeto de lanormativa comunitaria la proteccién de la libre competencia
en la Comunidad Andina, asf como su promocién a nivel de los agentes econémicos que operan
en la Subregién, para asegurar que no se menoscaben los beneficios logrados en el marco de este
proceso de integracion.

% En los articulos siete y ocho de la Decisién 608 se encuentra un catédlogo de conductas en donde
se establece el procedimiento para acudir ante dicha jurisdiccién y asi mismo se encuentran las
excepciones al régimen, propuestas por los paises en la medida que sus legislaciones asi lo con-
sideren.

69
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Al buscar las decisiones de la Comisién referentes al tema de la libre
competencia en la Comunidad Andina, encontramos exclusivamente
actualizaciones del marco juridico aplicable, mads no pronunciamientos
de fondo sobre controversias en la materia. De esta forma, se tiene que, si
bien se encuentra vigente, los paises de la comunidad, Colombia inclusive,
no han hecho valer de forma alguna este mecanismo en materia de libre
competencia.

En el &mbito nacional y en primera instancia, se tiene como base de la
normatividad, segin ya se habia mencionado, un conjunto de articulos de
la Constitucion Politica de Colombia (Cuadro 15).

Delarevisiéondelasleyesy decretos vigentes en Colombia relacionados
con la libre competencia econémica, se puede determinar la influencia
que tuvo el criterio de la Constitucién Politica en las normas que la de-
sarrollaron.

A principios de la década de 1990, la regulacion de los sectores de ser-
vicios ptblicos domiciliarios, salud, puertos y financiero fueron incluidos
explicitamente al marco de libre competencia, asi, el derecho colectivo
recién adoptado por la Constitucién, paralelamente a la nueva autoridad
administrativa que vigilaria el régimen de competencia, en cabeza de la

Superintendencia de Industria y Comercio.

Cuadro 15. Articulos de la Constitucion Politica de Colombia

Norma Temas Autoridad competente

Articulo 333 Libertad de empresa Estado
Competencia como derecho colectivo
Proteccién de la competencia por el Estado
Abuso de posicion dominante

Articulo 334 Intervencién del estado en la economia Estado

Articulo 335 Intervencién del estado en la economia Estado

Articulo 336 Monopolios Estado
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Cuadro 16. Normatividad en materia de competencia

Norma Temas Autoridad competente
Ley 155 de 1959* Define catélogos de: SIC
Acuerdos anticompetitivos
Practicas restrictivas de la competencia
Abuso de posicién dominante
Integraciones empresariales
Competencia desleal
Excepciones SIC
Ley 45 de 1990° Cl4usula general de prohibicién general de Superintendencia
acuerdos, decisiones y practicas concertadas Financiera
que restrinjan la libre competencia.
Competencia desleal
Ley 1 de 1991¢ Restricciones indebidas a la competencia en Superintendencia

materia de puertos maritimos.

General Puertos

Ley 35 de 19934 Declara al sector financiero, asegurador y Superintendencia
del mercado de valores en libre competencia. Financiera

Ley 142 de 1994¢ Prohibicién de actos y contratos de las Superintendencia
empresas de servicios ptblicos. de Servicios Ptblicos

Ley 143 de 1994* Declara al sector energético en libre Comisién de Regulaciéon
competencia. de Energia y Gas CREG

Ley 178 de 19948 Adopta el Convenio de Paris para la SIC

proteccién de la propiedad intelectual.

Por la cual se expiden normas en materia de intermediacién financiera, se regula la actividad ase-
guradora, se conceden unas facultades y se dictan otras disposiciones.

Por la cual se expide el Estatuto de Puertos Maritimos y se dictan otras disposiciones.

Por la cual se dictan normas generales y se sefialan en ellas los objetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular las actividades financiera, bursatil y aseguradora
y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversién de recursos captados del
publico y se dictan otras disposiciones en materia financiera y aseguradora.

Por la cual se establece el régimen de los servicios ptblicos domiciliarios y se dictan otras disposi-
ciones.

Por la cual se establece el régimen para la generacién, interconexién, transmisién, distribucién y
comercializacién de electricidad en el territorio nacional, se conceden unas autorizaciones y se dictan
otras disposiciones en materia energética.

Por la cual se aprueba el Convenio de Paris para la proteccién de la Propiedad Industrial.
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Cuadro 16. Normatividad en materia de competencia

(Continuacion)
Norma Temas Autoridad competente
Ley 256 de 1996" Competencia desleal Jurisdiccién Civil, SIC
Ley 446 de 1998 Facultades jurisdiccionales en cabeza de SIC
la SIC y procedimiento en funciones sobre
competencia desleal
Ley 590 de 2000 Acuerdos anticompetitivos SIC
Abuso de posicién dominante en Mypimes
Ley 632 de 2000* Declara posibilidad de que el sector Superintendencia de
(servicio publico domiciliario de aseo) se acoja Servicios publicos
a la libre competencia
Ley 693 de 2001 Declara sector de hidrocarburos en libre Ministerio de
competencia Minas y Energia
Ley 1340 de 2009 Reafirma los objetivos de eficiencia SIC

Ley 1341 de 2009™

econdémica, libre participacién de las
empresas en los mercados y bienestar de los
consumidores.

Actualiza el régimen

Establece el &mbito de aplicacién del régimen
a todos los sectores econémicos

Define la Autoridad Unica (Competencia
privativa investigaciones), establece el
principio de la Abogacia de la competencia,
actualiza el régimen de las integraciones
empresariales; incluye la figura de la
delacién o clemencia, modifica el
procedimiento (intervencién de terceros),
publicacién actuaciones administrativas.
Doctrina probable o precedente

Régimen sancionatorio

Excepciones

Declara el sector de las telecomunicacién en
en libre competencia

Comisién de Regulaciéon
de Comunicaciones CRC

Por la cual se dictan normas sobre competencia desleal.

I Por la cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se
modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del
Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se
dictan otras disposiciones sobre descongestién, eficiencia y acceso a la justicia.

i Por la cual se dictan disposiciones para promover el desarrollo de las micro, pequefias y medianas

empresas.

¥ Por la cual se modifican parcialmente las Leyes 142, 143 de 1994, 223 de 1995 y 286 de 1996.
! Por la cual se dictan normas sobre el uso de alcoholes carburantes, se crean estimulos para su pro-

duccién, comercializacién y consumo, y se dictan otras disposiciones.

™ Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacién y la organizacién
de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones -TIC-, se crea la Agencia Nacional de
Espectro y se dictan otras disposiciones.
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Cuadro 16. Normatividad en materia de competencia

(Continuacion)
Norma Temas Autoridad competente
Ley 1369 de 2009" Declara la prestacién de los servicios postales | Comisién de Regulacion
en libre competencia de Comunicaciones CRC.
Decreto 3307 de 1963° | Acuerdos anticompetitivos
Decreto 1302 de 1964 Acuerdos anticompetitivos
Excepciones SIC
Decreto 2153 de 1992 Autoridad de competencia SIC

Acuerdos anticompetitivos

Actos contrarios a la libre competencia
Excepciones

Abuso de posicién dominante
Integraciones empresariales
Procedimiento (Garantias)

Régimen sancionatorio

Decreto 413 de 1994p

Declara el sector en libre competencia

Comisién Nacional de
Precios de Medicamentos

Decreto 1663 de 19944

Prohibicién general de conductas contrarias
a la libre competencia en el mercado de los
servicios de salud

Acuerdos anticompetitivos

Abuso de posicién dominante
Competencia desleal

Excepciones

Superintendencia
Nacional de Salud

SIC

Decreto 1130 de 1999r

Régimen de competencia en el sector

Comisién Regulacién

telecomunicaciones Telecomunicaciones
SIC
Decreto 2896 de 2010° Delacién o clemencia SIC
Decreto 2897 de 2010 Abogacia de la competencia SIC
Decreto 4886 de 2011* |  Autoridad Unica de Competencia SIC

» Por medio de la cual se establece el régimen de los servicios postales y se dictan otras disposiciones.
° Por el cual se toman medidas sobre monopolios y precios.
P Por el cual se reglamenta el funcionamiento de la Comisién Nacional de precios de medicamentos.
9 Por el cual se reglamenta el pardgrafo 2° del articulo 67 y el articulo 74 del Decreto ley 1298 de 1994.
* Por el cual se reestructuran el Ministerio de Comunicaciones y algunos organismos del sector
administrativo de comunicaciones y se trasladan funciones a otras entidades ptblicas.
s Por el cual se reglamenta el articulo14 de la Ley 1340 de 2009.
t  Por el cual se reglamenta el articulo 7° de la Ley 1340 de 2009.
v Por el cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan
las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones.
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Cuadro 17. Actos de caracter general de la Superintendencia de Industria
y Comercio

Norma Temas Autoridad competente

Circular Unica SIC Précticas comerciales Restrictivas SIC
Integraciones empresariales
Competencia desleal

Circular Externa 005 de 2003 Integraciones empresariales SIC
Resolucién 69916 de 2009¢ Garantias y condicionamientos SIC
Resolucién 44649 de 20104 Abogacia de la competencia SIC
Resolucién 35006 de 2010¢ Integraciones empresariales SIC
Guias de preevaluacién de Integraciones empresariales SIC

integraciones empresariales 2010

Guia de estudio de fondo de Integraciones empresariales SIC
integraciones empresariales 2010

Resolucién 52778 de 2011° Integraciones empresariales SIC
Guia de abogacia Abogacia de la competencia SIC
Guia de asociaciones® Protecciéon de la competencia SIC

Competencia desleal administrativa

Guia de colaboracién entre Proteccién de la competencia SIC
competidores”

2 La circular tnica contiene todos los actos administrativos —instrucciones— de cardcter general expedidos por la
Superintendencia de Industriay Comercio. Porlo tanto, todos aquellos que no se encuentren incluidos se entienden
derogados.

*  Por la cual se adoptan criterios para la evaluacién de las integraciones empresariales y se deroga la Circular
Externa No. 002 de 2003, expedida por la SIC.

¢ Por la cual se determinan las tarifas correspondientes a la contribucién por garantias y condicionamientos a que

se refiere el articulo 22 de la Ley 1340 de 2009.

Por la cual se adopta el cuestionario para la evaluacién de la incidencia sobre la libre competencia en los proyectos

de actos administrativos expedidos con fines regulatorios, a que hace referencia el articulo 5° de la Ley 1340 de

2009.

¢ Porlacual se imparten instrucciones sobre el procedimiento para la autorizacion de las operaciones de integracién
empresarial y se adoptan unas gufas.

£ Por la cual se modifica, aclara y adiciona la Resolucién 35006 de 2010.

& Existe un borrador de la guia, todavia no ha sido adoptada via circular.

Existe un borrador de la guia, todavia no ha sido adoptada via circular.
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Cuadro 18. Actos de caracter general de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones

Norma Temas Autoridad competente
Resolucién 2058 de 2009° Determinacién mercados relevantes Comisién de Regulacién de
Abuso de posicién dominante Telecomunicaciones CRT

*  Por la cual se establecen los criterios y las condiciones para determinar mercados relevantes y para la existencia

de posicién dominante en dichos mercados y se dictan otras disposiciones.

2. Novedades de la Ley 1340 de 2009

Es relevante, para efectos del trabajo en desarrollo, hacer un andlisis de
lo que esta ley introdujo al régimen de competencia, bajo el entendido de
que su objeto era actualizar la normatividad en materia de proteccién de
la competencia adecudndola a las actuales condiciones de los mercados,
facilitar a los usuarios su adecuado seguimiento y optimizar las herra-
mientas con que cuentan las autoridades nacionales para el cumplimiento
del deber constitucional de proteger la libre competencia econémica en el
territorio nacional.

Confirma esta disposicién que las normas sobre proteccién de la com-
petencia abarcan lo relativo a prdcticas comerciales restrictivas, esto es,
acuerdos, actos y abusos de posicién de dominio, y el régimen de integra-
ciones empresariales, 1o cual es concordante con los criterios que se han
usado en los diversos andlisis efectuados.

A continuacién se presentan las novedades de la Ley 1340 de manera

enunciativa, haciendo algunas observaciones al respecto.
a. Ambito de aplicacion
El articulo segundo ampli6 el alcance del régimen de competencia a todos

los sectores econémicos cuando sefiala: “Lo dispuesto en las normas sobre
proteccion de la competencia se aplicard respecto de todo aquel que desarrolle una
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actividad econémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente
de su forma o naturaleza juridica y en relacién con las conductas que tengan o
puedan tener efecto total o parcial en los mercados nacionales, cualquiera que sea
la actividad o sector econémico”.

Esta disposicion es consistente con la determinacién de una autoridad
Unica nacional, lo cual implica que, a partir de su vigencia, es desde la SIC
desde donde se aplica el régimen de competencia encontrando limitacién
s6lo en las excepciones explicitas al régimen, constituidas principalmente

para el sistema financiero y aerondutico.

b. Propositos de las actuaciones administrativas y concepto de significa-
tividad

El articulo tercero contempla como propédsitos de las actuaciones admi-
nistrativas: “Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, atender las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar
su contravencion y dar trdmite a aquellas que sean significativas para alcanzar
en particular los siguientes propdsitos: la libre participacion de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica”.

Pardgrafo. La Superintendencia de Industria y Comercio tendrd en cuenta los
propésitos de que trata el presente articulo al momento de resolver sobre la sig-
nificatividad de la prdctica e iniciar o no una investigacion, sin que por este solo
hecho se afecte el juicio de ilicitud de la conducta”.

Siendo el concepto de significatividad un filtro tan determinante en la
gestion de la SIC, se considera importante que se definan unos criterios
respecto de los cuales se pueda valorar el accionar de la autoridad de
competencia, pues puede resultar inconveniente dejarlo por completo a su
discrecionalidad. El establecimiento de criterios permite que el mercado
conozca la efectiva significancia tanto de las conductas investigadas como
de los casos en los que se desestima una queja o actuacién administrativa
por este concepto. Esto, sumado a la discrecionalidad para determinar el

mercado, hace mds subjetiva la actuacién de la autoridad.



Disposiciones vigentes 77

c. Aplicacion del Régimen General de Competencia en el Sector Agricola

El articulo quinto de la ley, que regula el pardgrafo del articulo 1° de la Ley
155 de 1959, autoriza al Gobierno la celebracién de acuerdos o convenios
que, no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender la
estabilidad de un sector basico de la produccién de bienes o servicios de
interés para la economia general e incluye el sector agricola como sector
bésico de la economia. A luces de la nueva normativa, es necesario el visto
bueno del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural para hacer efecti-
va esta excepcion a la regla, lo cual no ha operado hasta la fecha. Cabria
preguntarse si esto signific6 un avance realmente, pero habrd que esperar

para ver el verdadero alcance de una normativa de esta naturaleza.
d. Autoridad Nacional de Competencia

Una de las principales novedades de la Ley 1340 de 2009 es la definicién
dela SIC como la autoridad administrativa, a nivel nacional, encargada del
régimen de competencia. Esto, sin perjuicio delas excepciones contempladas
en la misma ley. Dichas excepciones, sin embargo, deben entenderse como
parte de la norma, como lo reconoce la Corte Constitucional y por ende, la
asignacion defunciones especiales a la Aerondutica Civil en asuntos de su
competencia se entiende que guarda una relacién de conexidad teleoldgica
con la misma ley aprobada.

Este enorme reto de tener una autoridad tinica lleva necesariamente a
revisar la capacidad institucional de la SIC. Al respecto, sefiala el articulo
29 delamismaley: "Con destino a la Superintendencia de Industria y Comercio,
se establecerdn las fuentes de financiacion que requiere la autoridad de competencia
para cubrir su operacion y desarrollar sus metas misionales. El Gobierno Nacional
reglamentard la materia”.

Por su parte en el articulo 30 se lee: “Faciiltese al Gobierno Nacional para
que dentro de los seis (6) meses siguientes a la vigencia de esta ley, adeciie la
estructura administrativa de la Superintendencia de Industria y Comercio a las
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nuevas responsabilidades como autoridad 1inica de competencia, asi como su régi-
men presupuestal a las disposiciones que sobre derechos de sequimiento y multas
se encuentran contenidas en esta ley”.

Ahora bien, dentro de los desarrollos, no se encuentra reglamentacién
del mencionado articulo 29y, en cuanto al articulo 30, se tiene que, desde la
expedicién de esta ley y hasta la fecha, la Superintendencia ha sido objeto
de dos reformas en su estructura, siendo la mds importante la planteada
mediante Decreto 4886 de 2011. No obstante, como se ha sefialado, no se
observa que las reformas a la planta de personal o a las funciones de la SIC
en materia de competencia hayan incrementado su capacidad adminis-
trativa para detectar y corregir conductas, o su tecnicidad o especialidad
como autoridad tnica.

e. Abogacia de la competencia

La inclusién de esta figura es vista como un avance muy positivo para el
régimen y la politica de competencia, ya que pretende crear y expandir la
cultura de la competencia en el pais y con esta norma, vincular al sector
publico, especificamente a aquellos que trabajan permanentemente en
proyectos de regulacion®.

Si bien hay que resaltar este avance, atin es pronto para medir sus re-
sultados y se esperaria que, préximamente, cuando se haya desarrollado
mas el tema en la practica, se amplie el margen de accién, incluyendo al
Congreso de la Reptblica y su labor legislativa dentro este campo de la
autoridad nacional de competencia, especialmente respecto del alcance de

sus conceptos para que lo posible se tomen como vinculantes.

4 Articulo 2° del Decreto 2897 de 2010, que reglamenta la Abogacia de la Competencia. "Autoridades
que deben informar sobre proyectos de regulacién. Para los fines a que se refiere el articulo 7° de la
Ley 1340 de2009, deberan informar ala Superintendencia de Industria y Comercio sobrelos proyectos
de acto administrativo con fines regulatorios que se propongan expedir los Ministerios, Departa-
mentos Administrativos, Superintendencias con o sin personeriajuridica, Unidades Administrativas
Especiales con o sin personeria juridica y los establecimientos ptiblicos del orden nacional".
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f. Aviso a otras autoridades

De manera similar a como se recomienda para el caso de la abogacia de la
competencia, se considera que las entidades de regulacién y de control y
vigilancia competentes, segtin sectores involucrados a que hace referencia
la norma, estén obligadas a emitir el concepto técnico que pretende la SIC
darles aviso, de lo contrario, la norma no hace diferencia alguna con la

dindmica que se verificaba antes de la expedicién de esta ley.
g. Integraciones empresariales

Este es uno de los temas mejor desarrollados por la ley. Se establece un
nuevo procedimiento para integraciones dividido en dos fases y una dura-
cién especifica. Para el estudio de las integraciones empresariales, ademds
de los umbrales econémicos ya establecidos, se ha establecido un umbral
de participacién en el mercado.

También se evidencian otros avances en la materia, por ejemplo, el
deber de supervision de las condiciones impuestas a una integracion;
ahora bien, establecido el articulo 11 ya mencionado, se va a requerir de
la destinacién de una parte importante de recursos de la autoridad a su
seguimiento.

Aunque yase hizo mencién en el andlisis de la regulacién comparada, no
sobrarecordar que, enmateria deintegraciones empresariales, seincluyeron
dos aspectos relevantes a saber: i) la excepcién de eficiencia y ii) la orden
de reversién de una operacién de integraciéon. Ambas figuras son valiosas
ya que se considera abren espacios para un régimen mds tolerante, con
una autoridad mds técnica y la orden de reversién como un instrumento
fuerte que amplia el campo de accién de la SIC en cuanto a medidas se
refiere. A la vista de algunos especialistas, se lamenta que estas medidas
no se hubieran extendido a los demds pilares del régimen de proteccién

de la competencia.
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h. Beneficios por colaboracion con la autoridad

El articulo 14 incluye en el régimen colombiano una figura importante
que opera en la mayoria de regimenes de competencia en el mundo ac-
tualmente; se trata del principio de colaboracién. Si bien el tema se regulé
mediante el Decreto 2896 de 2010 y el procedimiento para hacer efectivos
estos beneficios por colaboracién estd mds claro que antes, los beneficios
por colaboracién con la autoridad se ven afectados no sélo por su propia
reglamentacion sino por la falta de armonizacién con el resto del régimen
legal.

Al respecto, se ha sefialado que es posible que la figura de las garantias
pueda entrar a competir con la de la delacién, en la medida en que puede
resultar mds atractiva para el agente econémico infractor, pues en ésta
dltima, entre otras cosas, mientras no esté obligado a confesar la violacién
de la norma ni a sus participantes, no corre el riesgo legal de ser sefialado
como infractor ni de que el propio mercado en el que acttia tome represalias
por su accionar como "delator".

Por otro lado, aunque la norma contemplé el beneficio en cuanto a
sanciones administrativas se refiere, nada se dijo frente posibles respon-
sabilidades adicionales, como pueden ser, por ejemplo, la penal en caso de
colusién en licitaciones, la cual es sancionable incluso con pena privativa
de la libertad o la pecuniaria en una accién popular que se adelante con
fundamento en la informacién brindada a la autoridad de competencia;
ambas cosas le restan operatividad a esta figura.

Finalmente, es preciso sefialar que de la revision de las decisiones de la
SIC, se evidencia una tendencia clarisima de esta autoridad a responsabili-
zar a los representantes legales de las personas juridicas por las conductas
anticompetitivas. Asi pues, enla medida en que los demds participantes de
estas conductas no sean individualizados y sancionados por esta razén, el
campo de accién de la delacién se disminuird adn mds, ya que habrd fun-
cionarios en empresas que no se sienten disuadidos por las consecuencias

de ejecutar o tolerar conductas anticompetitivas.



Disposiciones vigentes 81

i. Reserva de documentos

Hay que sefialar que, antes de la Ley 1340 de 2009, existia un claro un tra-
mite para pedir la reserva de documentos durante las investigaciones y
que éste atin se encuentra vigente. Del anélisis del articulo 15 de la citada
disposicién, tenemos ahora que se exige un paso adicional para darle el
cardcter de reservado a un documento, condiciones que pueden resultar

no muy atractivas para los investigados.
j. Garantias

El avance en este tema se presenta, segtin se ha mencionado en otro apar-
te del trabajo, en el acotamiento que se hace del periodo durante el cual
es posible presentar garantias durante el proceso de una investigacién,
racionalizando asi su uso por parte de los investigados y disminuyendo
los costos en términos de tiempo y capital humano de la autoridad. Este
resulta ser un cambio positivo si se tiene en cuenta la influencia de esta

figura en las decisiones de la autoridad de competencia.
k. Publicacion de actuaciones administrativas e intervencion de terceros

Estas figuras son una novedad de la Ley 1340 que vale la pena resaltar. La
intervencion de terceros enlas actuaciones administrativas de proteccién de
la competencia son un factor enriquecedor, ya que los terceros interesados
pueden ofrecer, entre otras cosas, perspectivas y material probatorio que
facilite las investigaciones y mejore el sentido de la decisién, ademads de
ayudar a alcanzar los propésitos del régimen de competencia.

De acuerdo conlo anterior, la publicacién de las actuaciones administra-
tivasiniciadas a cargo delos investigados es una herramienta interesante®'.
Sin embargo, al parecer, hay una dificultad para acreditar esta calidad
ante la SIC, lo que desdibujaria el alcance de esta nueva herramienta. De

ser asi, resultarfa valioso que se unificara el criterio respecto a los terceros



82  Andlisis econémico de la normativa de libre competencia en Colombia

interesados para asegurar seguridad juridica y darle plena operatividad
a esta figura.

L. Vicios y otras irregularidades del proceso

El articulo 21 contempla una figura disefiada para agilizar el tramite, con-
sistente en restringir el término en el cual los investigados pueden alegar
la nulidad por vicios e irregularidades. Se visualiza como una medida
enriquecedora del trabajo de la SIC que le permitird ser mds oportuna y
eficiente en sus decisiones.

m. Contribucion de seguimiento

El articulo 22 plantea una contribucién anual de seguimiento a cargo de
los investigados cuando les haya sido aprobada una operacién de integra-
cién sujeta a condiciones o cuando les hayan sido aceptadas las garantias
ofrecidas.

Si bien es una medida que conlleva el desgaste administrativo de cum-
plir con el deber de seguimiento a la que se ha hecho mencién, tanto para
la figura del condicionamiento en integraciones como para las garantias,

igual, de su lectura se deduce que seria una fuente de financiamiento que

4 Modificado por el Decreto 19 de 2012, articulo 156. Publicacién de actuaciones administrativas. La
Superintendencia de Industria y Comercio publicard en su pagina web las actuaciones administra-
tivas que a continuacién se enuncian y ademds ordenard la publicacién de un aviso en un diario
de circulacién regional o nacional, dependiendo las circunstancias, y a costa de los investigados o
de los interesados, segtin corresponda, en el que se informe acerca de:

1. El inicio de un procedimiento de autorizacién de una operacién de integracion, asi como el
condicionamiento impuesto a un proceso de integracién empresarial. En el tltimo caso, una
vez en firme el acto administrativo correspondiente.

2. Laapertura de una investigacién por infracciones a las normas sobre proteccién de la competen-
cia, asf como la decisién de imponer una sancién, una vez en firmen los actos administrativos
correspondientes.

3. Las garantfas aceptadas, cuando su publicacién sea considerada por la autoridad como necesaria
para respaldar el cumplimiento de los compromisos adquiridos por los interesados.



Disposiciones vigentes 83

ayudarfaa cubrir el costo real del seguimiento, aplicado acordela capacidad

econdmica del agente vigilado, lo que le da otro matiz a la figura.
n. Notificaciones y comunicaciones

Pretende facilitar la vinculacién a las actuaciones de los investigados para
efectos de agilizar las actuaciones administrativas y evitar dilaciones rela-
cionadas con inconvenientes y nulidades ocasionadas en las gestiones de
comunicacién y notificaciéon de los actos de la autoridad administrativa.
Resaltamos que, en un inicio, la Ley 1340 redujo considerablemente la
fijacién del edicto para efecto de notificaciones (de 10 a 3 dias) pero, poste-
riormente, laley anti-trdmites de 2012 reemplazdla fijacién de decisionesen
edicto por una comunicacién via correo certificado, correo electrénicoy fax.

o. Doctrina probable y confianza legitima

Lo que antes de la Ley 1340 operaba por analogia con las decisiones judicia-
les, fue consagrado por la citada normativa. Es importante haber insistido
en esta figura ya que la doctrina probable responsabiliza a la autoridad de
competencia frente a sus propias decisiones exigiéndole mayor tecnicismo

y calidad.

p. Monto de las multas

Se incrementaron sustancialmente, actualizacién que era urgente para
cumplir con los objetivos de las sanciones, segtin se sefiala en el acdpite
correspondiente.

q. Caducidad de la facultad sancionatoria

Si bien el indicador de una buena gestién a la cabeza de la autoridad de

competencia es agilizar la atencién al ciudadano y reducir los tiempos de
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decisién, conla Ley 1340 se ampli6 la caducidad de la accién sancionatoria
hasta 5 afios, la cual, hasta ese momento, operaba a 3 afios acorde con el
Coédigo Contencioso Administrativo. Lo anterior con el objetivo de evitar
que opere la caducidad para la autoridad tinica de competencia bajo nin-

guna circunstancia.
r. Intervencion del Estado y situaciones externas

La dltima novedad que se observa es la restriccion de aplicacion del ré-
gimen de competencia en los términos de los diferentes mecanismos de
intervencién del Estado en la Economia del articulo 31, esto a través de
mecanismos como los fondos de estabilizacién de precios, los fondos pa-
rafiscales para el desarrollo agropecuario y el establecimiento de precios
minimos de garantia, entre otros.

Por su parte el articulo 32 amplia la intervencién del Estado para en-
frentar amenazas a la economia provenientes del exterior, con el propésito

de estabilizarla.
3. Aspectos relevantes de la normatividad colombiana

Resefiada la regulacién vigente en materia de competencia y efectuado
el andlisis correspondiente en lo que hace a los pilares de la politica de
competencia en Colombia dentro del acdpite comparativo con el modelo
estadounidense y europeo, conviene sefialar que tal vez antes que vacios
en la regulacién, en la normatividad colombiana se evidencian algunos

aspectos que vale la pena resaltar, a saber:

A El Estado colombiano tiene un margen de accién amplio, tanto desde el
punto de vista de intervencién en la economia (pues le permite evitar
practicamente cualquier tipo de acuerdo o acto anticompetitivo), como
desde las reglas establecidas en funcién de los pilares estudiados. De

acuerdo con esto, no se evidencian necesidades en materia de regulacién
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adicionales a las existentes; mds bien lo que se requeriria serfa la depu-
racién de conductas, que antes que propiciar la competencia pueden
ser obstdculos a su desarrollo, como en el ejemplo de paralelismo de

precios citado en el recuadro No.1.

Por el contrario, con tan amplias facultades, lo que se evidencia es una
faltaen el accionar de la autoridad de competencia, que a pesar de haber
creado precedentes en algunas materias, como se ha anotado para el
caso de los acuerdos verticales o algunos casos de posicién de dominio,

sigue siendo insuficiente en cuanto a creacién de precedentes.

La pobre actividad de la SIC en materia de determinacién de criterios
relevantes de interpretacion de las leyes, se ha visto atin mads menosca-
bada si se considera que la mayor parte de las investigaciones iniciadas
han concluido mediante la aplicacién de la figura del otorgamiento de
garantias, la cual por la forma en que fue concebida no implica una
aceptacién de una violacién a las normas de competencia, lo que a su
vez significa que no existen antecedentes sobre las conductas de fondo
que han resultado de esas précticas y de la forma en la que las mismas

se han superado.

Es de esperar que, con los instrumentos dados en la Ley 1340 de 2009,
la autoridad tnica de competencia, investida como estd ante todos los
sectores de la economia, desarrolle criterios de interpretacién, ya que
de esta forma se da credibilidad y se ensefia que el derecho se construye
por las autoridades judiciales y administrativas y no por el legislador
exclusivamente. Esta construccién genera mayor responsabilidad de la
autoridad en sus decisiones, ddndole un matiz jurisdiccional valioso a

la autoridad tinica de competencia.

Elmejor posicionamiento dela SIC requiere ampliar su capacidad técnica

y operativa y asi aumentar las posibilidades de deteccién de acuerdos
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en el mercado y asumiendo de manera especializada -técnicamente- la
carga de la prueba. Esto conllevaria contemplar un régimen menos
estricto en el cual se conozcan con detalle los verdaderos efectos de las
conductas en los mercados, dando espacio a la tolerancia de comporta-
mientos econémicos que hasta hoy pudieran considerarse ilegales.

A Se hace igualmente necesario que se siga construyendo una cultura de
competencia en el pais desde el Estado. La SIC ha hecho un esfuerzo
considerable en acercar el régimen a los ciudadanos. Entre sus actos de
cardcter general, se tienenlas guias a que se hizo referencia en el recuento
delanormatividad vigente, que fueron creadas con cardcter informativo
para difundir el régimen de proteccién de la competencia en los sectores
especificos. Por ejemplo, paraevitar aquellas infracciones cometidas por
parte de asociaciones de empresas o colegios de profesionales, personas
juridicas con o sin dnimo de lucro, que cominmente excusan acuerdos

anticompetitivos a la luz del derecho constitucional de asociacién.

0 Mediante estos instrumentos, v. gr.la guia de asociaciones y de colabora-
cién entre competidores, la Superintendencia puede conocerla visién de
la autoridad respecto, por ejemplo, a la funcién gremial o asociativa, la
cual, siendo legal, debe ser asumida con cuidado a fin de no infringir la
normatividad, como cuando al interior de estos entes se discuten temas
sensibles como los precios o las cantidades de productos y, en general,
compartiendo informacién que haga el mercado transparente, puesto
que esto facilita précticas anticompetitivas.

a Asi mismo, se encuentran disposiciones que, aunque en otros paises
tienen adelantos que permiten enmarcarlos dentro de un modelo espe-
cifico, en Colombia atin no presentan ningtin desarrollo. Ese es el caso
de la figura de la excepcién de eficiencia para el tema de acuerdos, que
aunque estd consagrada exclusivamente parael régimen deintegraciones

empresariales, no ha tenido ninguna aplicacién préctica.
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A Igualmente complejo resulta el andlisis de los criterios que ha usado la
SIC para establecer condicionamientos a las operaciones de integracién,
debido a la inseguridad juridica que ellos pueden generar y al trabajo
de supervisor que representa para la autoridad de competencia en un
momento determinado, pues unabuena parte de la capacidad operativa

debe destinarse a verificar el cumplimiento de lo acordado.

A En el mismo sentido, el régimen de autorizacién general, donde sélo
se requiere remitir una informacién de la correspondiente integracién,
puede generar fricciones en tanto que el andlisis que fundamenta la
decisién de los interesados para entender su operacién aprobada y
luego simplemente notificar a la SIC, puede no ser compartido por esta
autoridad, lo que conduce a la reversién de la operacién.

0 Frente a aspectos como la determinacién de casos de abuso de posicién
de dominio, se ve con recelo la discrecionalidad con la que cuentala SIC
para determinar el mercado relevante en algunos casos, lo cual podria

afectar la manera en la que se asuman posiciones generales futuras.






CAPITULO CUATRO

Estudios de caso

El objetivo de esta parte del trabajo es analizar, con base en instrumentos
utilizados en el andlisis de la competencia, el desarrollo de la competencia
enalgunos sectores especificos delaeconomia colombiana, particularmente,
el sector de telefonfa moévil, el de petréleoy el financiero-bancario. Ademas,
en esta parte se proponen algunas recomendaciones futuras que podrian
mejorar la competencia en cada uno de los sectores estudiados.

1. Sector de telefonia movil

La telefonia mévil es uno de los sectores que ha sido objeto de mayor aten-
cién por parte de las autoridades de competencia en el mundo. En efecto,
los rdpidos cambios tecnolégicos que caracterizan este sector frecuente-
mente modifican la definicién de los mercados relevantes del sector de las
telecomunicaciones. Ademds, la presencia de externalidades de redes en
estos mercados hace que las recomendaciones tradicionales de politica de
la competencia no se puedan aplicar de manera tan directa al sector. Por
un lado, las inversiones de infraestructura tan importantes que requiere la
telefonia mévil y por tanto los costos hundidos de sus operadores, hacen
obsoleto cualquier objetivo de imponer una tarificacién relacionada con
el costo medio o el costo marginal. Por otro lado, en los sectores carac-
terizados por externalidades de redes como el de la telefonia mévil, la
literatura econémica ha mostrado que puede surgir un conflicto respecto
al objetivo de proteccién de los intereses econdmicos de los consumidores
con un criterio de eficiencia (Shy, 2002). Como se vio en la primera parte
de este trabajo, la normatividad de competencia en Colombia pone en el
mismo plano los dos anteriores criterios, lo que no necesariamente facilita
las decisiones de la SIC en este sector. Para terminar, las externalidades de

redes presentes pueden generar efectos conocidos como "bola de nieve"
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en el cual un operador gana participaciéon de mercado en detrimento de
sus competidores, hasta el extremo que, en dltima instancia, queda como
operador tinico en el mercado. De aqui que este sector deba entonces tam-
bién abordarse considerando una visién dindmica de la evolucién de sus
mercados y no solamente contemplando un criterio de eficiencia estatica,
que sea técnica o asignativa.

La presente seccién se organiza de la manera siguiente: en la primera
parte, se exponen los argumentos conceptuales proveidos por la literatura
econdmica que nos permiten entender las particularidades del sector de
la telefonfa mévil. En la segunda, se presentan los principales indicadores
econémicos que ayudan a entender la situacién actual del mercado de la
telefonfa mévil en Colombia. En la medida que se puede (segun la dis-
ponibilidad de los datos), estos indicadores serdn confrontados a los de
otros paises para facilitar el entendimiento de la situacién de este sector
en Colombia. Para terminar esta seccién, una tercera parte se dedica a la
formulacién de un diagndéstico y de recomendaciones para el manejo del
mercado de telefonfa mévil en el futuro, anticipando algunos cambios

tecnolégicos que pueden ocurrir.
a. Conceptos econdomicos de economias de las redes

La telefonia mévil hace parte de lo que los economistas denominan desde
hace cerca de dos décadaslaeconomia delas redes. Tal denominacién alude
ala presencia de externalidades de redes en los mercados de telecomunica-
cién. Concretamente, en el sector de la telefonia moévil, las externalidades
de redes provienen del hecho de que los operadores tienen costos distintos
dependiendo de si la llamada de un usuario termina en la misma red o
no; es decir, si el usuario estd llamando a una persona que tiene un plan
de telefonia mévil con el mismo operador o, por el contrario, llama a una
persona que ha suscrito su plan con otro operador. En el primer caso, se
considera que la llamada termina on-net, mientras que en el segundo, se

trata de lo que denomina una llamada off-net. En numerosos mercados de
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telefonia mévil®, el operador del usuario que ha iniciado la llamada debe
pagar un cargo de acceso al operador del usuario que recibe la llamada.
Las modalidades de fijacién de este cargo de acceso son fundamentales y
pueden afectar fuertemente la intensidad de la competencia que rige el
mercado de la telefonia mévil, inclusive con efectos contrastados entre el
corto y el largo plazo.

Un operador con una mayor participacién de mercado se vuelve mads
atractivo que sus competidores porque sus afiliados llaman en promedio
menos frecuentemente a clientes de otros operadores y por tanto, no tienen
que pagar costos adicionales. Una mayor participacion de mercado de un
operador lo vuelve entonces méds atractivo, asunto que puede desequilibrar
las condiciones en las cuales compitenlos otros operadores y generar asiuna
dindmica que refuerza la posicién del operador dominante. Esta dindmica
de la competencia en los mercados de telefonia mévil tiene consecuencias
importantes. Puede ocurrir que, aun cuando la posicién dominante de un
operador haya sido obtenida de manera licita y por méritos laudables, por
ejemplo, una mayor cobertura en un pais dado, mayores inversiones que
reducen los problemas de congestién, politicas de precios mds agresivas,
etc., surja un regulador sectorial en calidad de autoridad de competencia
que puede desear frenar el progreso de la participacién de mercado del
operador dominante cada vez que valora la intensidad de la competencia
en el mediano/largo plazo y no solamente la de corto plazo.

Puede también ocurrir que, segtinlas participaciones de mercado respec-
tivas de los operadores presentes por un lado, y del perfil de sus usuarios
respectivos, es decir, si son mds emisores o receptores de llamadas, el nivel
y la modalidad de fijacién del cargo de acceso puede también afectar los
ingresos y los costos de los operadores y por lo tanto, interferir en la com-
petencia entre ellos. Por ejemplo, en el caso que haya un operador grande

que tiene afiliados que son més receptores que emisores de llamadas, este

2  Se puede resaltar que es el caso del mercado colombiano.
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operador, dada su mayor participaciéon de mercado, va a recibir mds ingre-
sos por cargo de acceso que los costos que esta misma le genera, y gracias
a esta ventaja puede bajar sus tarifas para aumentar su participacién de
mercado®. En el mediano plazo, estas externalidades de redes, debidas a
esta asimetria enlos ingresos netos delos operadores, influyen enlas tarifas
propuestas de los operadores y, en consecuencia, en las participaciones de
mercado de estos dltimos. Llevadas al paroxismo, estas asimetrias en las
participaciones de mercado presentes en el mercado pueden generar el
efecto-club, es decir, que los usuarios escogen sus operadores anticipando
a quienes van a emitir la mayoria de sus llamadas para escoger el mismo
operador. Como cabe esperar, tal efecto-club genera consecuencias en el
funcionamiento de la competencia en dicho mercado. Los operadores
en el mercado tratan de favorecer tales efectos-club para aumentar sus
participaciones de mercado respectivas. En el mediano plazo, tales efec-
tos pueden generar clubes aislados, es decir, grupos de afiliados que se
comunican de manera casi exclusiva con usuarios del mismo operador, lo
que en el largo plazo se puede traducir eventualmente en una disminucién
de la competencia. En efecto, la creaciéon de clubes de usuarios afiliados a
cada operador hace que cada operador se enfrenta a su propia funcién de
demanda, es decir, que en tal caso, los operadores se encuentran en una
estructura de mercado de tipo competencia monopolistica.

Las externalidades de redes descritas pueden también jugar el papel de
barreras enddgenas a la entrada. En efecto, ceteris paribus, se vuelve maés

dificil para un nuevo operador entrar en un mercado, especialmente si éste

#  Esimportante resaltar que participaciones de mercado asimétricas en sisolas no generan asimetrias
en los ingresos netos de los operadores por el tema de los cargos de acceso de acceso. En efecto,
cuando un operador tiene una participacién de mercado mds grande que la de sus competidores,
todo el resto igual, recibe mds ingresos por cargos de acceso, pero también debe pagar més cargos
de acceso por las llamadas de sus afiliados a usuarios de otros operadores. Lo que realmente genera
asimetrfa al nivel de los ingresos netos de los operadores es cuando las proporciones de emisores
y de receptores difieren entre ellos. Tales asimetrias pueden provenir de las estrategias tarifarias
de los operadores.
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ya ha alcanzado una madurez suficiente, porque por su posicién de nuevo
entrante y su participacién de mercado muy baja, deberd proponer tarifas
mds atractivas a sus afiliados para compensar el hecho de que ellos tendran
madsllamadas off-netlas cuales a su vez, tienen unmayor costo. Como se sabe,
la presencia de tales barreras de entrada tiene un componente estratégico,
porque pueden hacer parte de las estrategias de los operadores presentes en
elmercado, y por tanto, debe ser objeto de una vigilancia particular por parte
delaautoridad de competencia y del regulador sectorial cuando existe uno.

Otra caracteristica que es importante tener en cuenta para entender el
funcionamiento de unmercado de telefonfa mévil esla presencia y laimpor-
tancia de los costos hundidos en la estructura de costos de los operadores,
seglin ya se sefial6. En efecto, el costo marginal de las telecomunicaciones
es relativamente bajo y los costos de los operadores se explican principal-
mente por los gastos en los que han tenido que incurrir para poder ofrecer
un servicio de telecomunicaciones con amplia cobertura en un pais dado y
sin problemas de congestién. Como lo indica la literatura de organizacién
industrial, esos costos hundidos tienen un valor de sefial en el sentido de
que, cuando unoperador invierte eninfraestructura costosa, mandala sefial
a sus competidores (0 a entrantes potenciales) de que no se va a retirar del
mercado, o por lo menos no en el mediano plazo, porque debe amortizar
susinversiones. Sitodolo demds se mantiene, tales sefiales pueden disuadir
o frenar la entrada de nuevos operadores en el mercado. Sin embargo, se
debe resaltar que la velocidad de los cambios tecnolégicos que caracteri-
za el sector de la telefonia mévil genera una fuerza contraria que puede
suavizar este tema de los costos hundidos. En efecto, cuando un operador
se queda un poco atrds en la inversion de infraestructuras relativas a una
tecnologia dada, por ejemplo en la inversién de una infraestructura para
una nueva generacién de ondas, la perdida de participacién de mercado
que eso genera puede ser temporal por las oportunidades futuras de in-
versiones en nuevas tecnologias. Por tanto, los cambios tecnolégicos del
sector, a pesar de las inversiones costosas que pueden implicar, reduce el
problema inherente a los costos hundidos.
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Para terminar, se debe resaltar que la definicion de un mercado relevante
en el sector de las telecomunicaciones que incluye la telefonfa mévil no
es para nada trivial. En efecto, la sustitucién con otros medios de teleco-
municacién estd sujeta a cambios tecnolégicos que no son necesariamente
adoptados por todos los consumidores de telefonia mévil. Por ejemplo, si
el uso de la telefonia fija puede ser un sustituto a la telefonfa mévil para

algunos tipos de consumidores, no lo es necesariamente para todos.
b. El mercado de telefonia movil en Colombia

En la primera seccién a continuacion se presentan los datos principales que
permiten entender cudl es la situacién actual del mercado de telefonfa mévil
en Colombia, exponiendo estas cifras con su evoluciéon durante la Gltima
década, pero también, cuando se puede, comparando dichos datos con los
de otros paises. A partir de esta exposicidn, en una segunda parte se presen-

tan los riesgos potenciales para la competencia en este sector en Colombia.
c. El mercado de telefonia movil colombiano en algunos datos

Antes que nada, sefialemos que estudios* dedicados a definir el mercado
relevante en el sector de la telefonfa mévil en Colombia han mostrado que el
teléfono fijo no es sustituto de la telefonfa mévil. Como lo revelan los datos
contenidos en la tabla siguiente, el mercado de telefonia mévil colombiano
muestra un nivel de cobertura en progresién desde el afio 2002 y que ahora
alcanza el 85%. Si bien este nivel no es tan importante frente a otros pafses®,
como lo resalta el documento de la CRC (2011), si se puede considerar que
el mercado colombiano ya alcanzé su nivel de madurez, lo que significa

que no habrd mucho mds nuevos usuarios que los actuales (Cuadro 19).

“  Ver Meléndez y Roda (2008) y el documento de la CRC (2011).

#  La penetracién de algunos paises en el mercado de la telefonfa mévil puede superar el 100%.
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Cuadro 19. Penetracion del mercado

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

Penetracién de mercado 13,9% 229%  47,6%  62,9% 70,5%  84,2% 82,6%

Fuente: Merrill-Lynch.

Como se verd més adelante, este primer diagndstico es importante para
entender la naturaleza de la competencia que enfrentan los operadores
del mercado en Colombia. Una disminucién de las tarifas por parte de
un operador no se va a traducir en un mayor nimero de clientes sino en
cambios en las participaciones de mercado de los operadores presentes.
Eso implica, por ejemplo, que en el futuro (y contrario a lo que se observo
durante los afios anteriores), una reduccién simultdnea de la tarifas no
va a generar mds clientes y por tanto no va a generar mds economias de
escala como ocurri6 en afios anteriores. En otras palabras, en el futuro,
una reduccién simultdnea de las tarifas de los diferentes operadores del
mercado se traducird en una reduccién de sus ingresos porque sus costos
se mantendrdn en el mismo rango.

El nivel de concentracién del mercado es seguramente la variable que
mads llama la atencién en el sector de la telefonfa mévil en Colombia. Las
gréficas que se presentan en el cuadro a continuacién muestran, por unlado,
el volumen de suscripcién, y por el otro, el volumen de tréfico (Grafico 5).

Se puede observar que Comcel ha ganado de manera casi constante par-
ticipaciones de mercado y se ubica actualmente en cerca del 70%. A partir
de la base de datos constituida por Merril-Lynch, el indice de Herfindhal
(IHH en adelante) de este mercado es de 5280, lo que ubica Colombia en
la tercera posicién entre los 50 paises tenidos en cuenta en este estudio en
relacion a la concentracion de su mercado de telefonia moévil (detrds de
China y México). A partir de datos del Ministerio de Telecomunicaciones
y de la SIC, los IHH se grafican expresados respectivamente en términos

de abonados, tréfico e ingresos (Gréfico 6).
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Grafico 6. Indices de Herfindhal
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Fuente: Merrill-Lynch.

Cabe sefialar que la concentracién en términos de ingresos es menor
que las de abonados o de tréfico. Lo anterior puede dar indicios de que
el mercado se caracteriza por estrategias de diferenciacién por parte de
los operadores, lo que se puede facilmente corroborar mirando los planes
ofrecidos por los operadores a partir de sus paginas en internet. En pocas
palabras, Tigo se ha especializado en planes econémicos, seguramente
destinados a usuarios de mds bajos recursos. Movistar, por el contrario,
parece haberse especializado en clientes con mayor disposicién a pagar,
en breve, clientes sobre todo corporativos, mientras que Comcel tiene una
estrategia intermedia entre las de sus dos competidores.

También se puede resaltar que el mercado colombiano de telefonfa mévil
tiene una alta proporcién de usuarios con planes prepago. A partir de la
base de datos de Merril-Lynch, la tabla siguiente indica las proporciones
de planes post-pago en Colombia (Cuadro 20).
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Cuadro 20. Proporcion de planes post-pago

2003 2004 2005 2006 2007 2008
Comcel 31,6% 24,6% 15,4% 14,8% 14,5% 13,3%
Movistar 0,0% 28,9% 22,8% 23,2% 21,0% 16,4%
Tigo 20,9% 21,0% 21,0% 15,0% 12,0% 12,0%

Fuente: Merrill-Lynch.

Como lo resaltan en su documento Jullien et al. (2011), la penetracién
del mercado se ha realizado a partir de la venta de planes prepago que son
mads baratos en términos de acceso, aunque la apropiacion del excedente
econémico de los consumidores por parte de los operadores puede ser
mayor con esta modalidad de planes®.

Dados estos niveles de concentracién, es importante examinar el lado de
los precios para ver si tales niveles se traducen en precios altos que podrian
perjudicar a los consumidores. Una de las medidas tradicionalmente usadas
en los sectores de servicios, especialmente en el de telefonfa mévil, es el ARPU
(acrénimode Average Revenue Per User, ingresosmedios porusuario) (Cuadro21).

Ademas de la disminucién de los ARPU en el tiempo, se puede resaltar

que el ARPU de Comcel es el més bajo de los tres operadores. Esto se puede

Cuadro 21. ARPU

Monthly ARPO (COP) 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Comcel 20231 28524 24672 19326 19.848 17.695  16.522
Movistar 48016 46855 40527 26284 25127 19.634  17.611
Tigo 37.714 38753  30.067 22.605 27173 22938  20.833
Average 36282 35603 29555 21400 21531 18598  17.161

Fuente: Merrill-Lynch.

4 Sin embargo, valdria la pena ver, con datos mds actualizados, sila penetracién de los servicios de
datos méviles ha permitido a los operadores aumentar la proporcién de planes post-pago.
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explicar también por las mayores inversiones que ha realizado este opera-
dor en diferentes perfiodos, como lo muestra la gréfica siguiente elaborada
por la CRC a partir de los datos proveidos por los operadores (Grafico 7).
Cabe subrayar también que el nivel del ARPU en Colombia, a fines del
afio 2008, parece bajo en comparacién con esta misma variable en Vene-
zuela, Chile o México. Esta primera observacién parece indicar que, hoy
en dia, la competencia entre operadores estd funcionando relativamente
bien, a pesar de la alta concentracién del mercado, lo que confirma en el
Grafico 8, realizado para el afio 2010. Ademas, la tendencia del ARPU es
decreciente, lo que puede tener varias explicaciones. La primera explicaciéon
sigue la misma légica que el comentario anterior relativo a la proporcién
decreciente de planes post-pago. A medida que la penetracién aumenta,
los nuevos usuarios que los operadores alcanzan a atraer se caracterizan
por una disposicién a hacer pagos menores, lo que significa que deben
ofrecerles planes mds baratos que a su vez les generan menores ingresos.
Estos planes mds baratos toman generalmente la figura de planes prepago.
La segunda interpretacién es una continuacién o extrapolacion de la pri-
mera: el nivel de penetracién alcanzado implica un cambio paulatino en el
tipo de competencia que plantean los operadores del mercado. En efecto,
como parece que se ha estabilizado el nimero de usuarios en el mercado
de telefonfa mévil, los operadores, para ganar mayor participacion de
mercado, de ahora en adelante se veran obligados a "robar" usuarios a los
otros operadores, lo que implica una competencia de mayor intensidad.
Si el mercado ya ha entrado en este tipo de competencia, eso contribuye
igualmente a explicar la disminucién del ARPU de los operadores.
Como sefialan Jullien et al. (2011), al examinar los planes y tarifas asocia-
das en las pdginas de internet de los distintos operadores, se observa que
los dos operadores mds grandes tienen una estrategia de discriminacién
entre las tarifas on-net y off-net, mientras que el tercer operador cobra un
precio constante a sus usuarios independientemente de la terminacién de
lasllamadas. Paralos dos operadores con mayor participacién de mercado,

estos autores estiman que dicho diferencial de precios varia entre el 30 y
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Grafico 7. Inversiones
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Grafico 8. Comparativos de precios a nivel internacional
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el 40% durante el afio 2010. Ademads, como lo indica el documento de la
CRC, a pesar de la regulacién que fija un techo a este diferencial, Comcel
ha logrado desvirtuarla promoviendo los susodichos diferenciales®.

Como muestra en los Graficos 9 y 10, la diferenciacién presente entre las
tarifas que se aplican a las llamadas on-net y off-net, se ha traducido en un in-
crementoimportante dela proporcién dellamadas dentro delasmismasredes.

Esta proporcién del trafico on-net puede resultar mds inquietante res-
pecto al buen funcionamiento de la competencia en este mercado que los
actuales niveles de concentracién. En efecto, en el corto plazo, dicha alta
proporcién de llamadas on-net contribuye a bajar la utilidad de los usua-
rios porque lo anterior implica que deben restringir sus llamadas a los
usuarios que son afiliados a otros operadores por ese diferencial de precio.
En el mediano/largo plazo, ese diferencial de tarifas on-net/off-net puede
contribuir a reducir la contestabilidad del mercado. Sencillamente, se di-
ficulta la entrada de nuevos operadores en el mercado porque los planes
que podrian proponer no serfan muy atractivos dado el tamafio de su red,
necesariamente pequefio al principio.

En Colombia, como lo resalta la CRC en su documento, las barreras
de entrada al mercado de telefonfa mévil se deben mds a la asignacién de
espectro que a los permisos de entrada al mercado. La Ley 1341 de 2009
generaun contexto favorable paralaentrada denuevos operadoresy puede
explicar que, durante el afio 2010, tres nuevos operadores virtuales entraran
enelmercado®. Apesar que estosnuevos operadores pueden potencialmen-
te incrementar la intensidad de la competencia, como lo sefiala el mismo
documento de la CRC basados en experiencias internacionales, igual los
nuevos operadores méviles virtuales que entran se concentran sobre todo
en nichos de mercado o en la oferta de servicios complementarios.

4 Como lo confirmé la resolucién CRC 2171 de 2009 con los conceptos CRC 200952741 y 201051936.

4 Mads precisamente, UNE y ETB ofrecen acceso a Internet en mévil, mientras que Uff Mévil presta
servicios de voz y a futuro de datos. Estos tres operadores virtuales ofrecen sus servicios usando
la plataforma de Colombia Mévil.
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Gréfico 9. Proporcidn trafico off-net /Total
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d. Mercado de telefonia movil: ;una competencia en peligro?

Alaluz de lo descrito en el pardgrafo y parrafo anterior, es dificil decir si
el mercado de la telefonfa mévil en Colombia es competitivo o no. Por un
lado, a pesar de la alta concentracién del mercado, debida principalmente
a la participacién de mercado muy alta de Comcel, los ingresos por usua-
rios obtenidos por los operadores no parecen alcanzar niveles anormales
y, cuando se comparan con los de otros paises de la regién, resultan rela-
tivamente bajos. Sin embargo, dada la presencia de las externalidades de
redes que caracterizan este sector, no se puede inferir cudl serd el futuro
de la competencia en los préximos afios a raiz de qué tan competitivas son
las tarifas hoy. En efecto, las altas proporciones de llamadas on-net pueden
indicar que se estan formando, por el efecto club mencionado, grupos de
usuarios que se comunican principalmente dentro de la misma red. En el
mediano/largo plazo, el mercado de telefonfa mévil en Colombia se estd
partiendo en submercados, cada uno de ellos correspondiente a un club de
usuarios y cada club, asu vez, operard a través de un operador en posicién
de monopolio. Mds precisamente, una vez que los costos de cambio para
pasar de un club a otro sean demasiado altos para los usuarios, por los
menos cada vez que sea una decisién individual, los operadores asociados
a cada club podran cobrar precios cercanos a los de monopolio. En dltima
instancia, tal configuracién se parecera a una competencia monopolisti-
ca, es decir, una en la que los operadores compiten para formar clubes
de usuarios pero, una vez formados tales clubes, los costos de cambio
para modificar su operador se hardn demasiado elevados y los usuarios
quedardn capturados. En tal caso, cada operador se enfrenta a su propia
funcién de demanda.

Para anticipar este peligro potencial, la CRC ha introducido la portabili-
dad numérica, figura que consiste en asignar un niimero de teléfono a cada
usuario, niimero que a su vez, éste podrd conservar en caso de que cambie

de operador. El objetivo de tal medida es reducir los costos de cambio de
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los usuarios. Sin embargo, cabe sefialar que, dadas las asimetrias presentes
en las participaciones de mercado, la portabilidad numérica puede ser un
arma de doble filo. En efecto, puede reforzar la posicién dominante de
Comcel por la reduccién de los costos de cambio de los usuarios de los
otros operadores.

e. Recomendaciones para el sector de telefonia movil en Colombia

El sector de telefonia mévil en Colombia enfrenta algunos retos que ame-
ritan las siguientes recomendaciones.

Laprimerarecomendacién que se puede formular conciernenaturalmente
alaregulacion del diferencial de precios on-net/off-net. En efecto, frente a la
asimetria de participaciones de mercado delas compafifas operando el sector
de la telefonfa mévil, los operadores mds pequefios pueden competir con el
operador que se encuentra en situacién de posicién dominante siempre y
cuando los costos generados por las llamadas off-net de sus afiliados no se
encuentren muy por encima de los precios on-net del operador dominan-
te. En tal sentido, la regulacién deberia tener como objetivo asegurar una
competencia efectiva en el mediano plazo. Varios esquemas regulatorios
pueden satisfacer tal restriccién. Por ejemplo, la regulacién actual, que
incluirfa las promociones, alcanzaria este objetivo. Otra regulaciéon que
fijara cargos de acceso asimétricos puros podria también asegurar una
competencia viable en el mediano plazo, aunque quizds al costo de una
reduccién de la intensidad de la competencia entre operadores.

Lasegundarecomendacién concierne el mercado delos datos. En efecto,
la entrada de operadores virtuales en el mercado muestra que el mercado
de los datos serd una de las variables claves del mercado en el futuro. Sin
embargo, como no se han realizado todavia estudios de mercados relevan-
tes que incluyan este nuevo servicio, se considerard en este documento
que los datos a méviles entran como servicios complementarios a los de
telefonfa movil. En consecuencia, se propone tener en cuenta la posicién

dominante de Comcel para restringir la posibilidad de subsidios de este
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bien complementario. En efecto, como se aplica en varias jurisdicciones®,
cuando la posicién dominante de una firma es reconocida por el regulador
sectorial o la autoridad de competencia competente, la empresa recibe un
tratamiento que la pone en desventaja frente a la posibilidad de subsidiar
bienes o servicios complementarios. Para terminar sobre el mercado de
datos, es importante resaltar que casi seguramente se trata de un mercado
de tipo "dos lados", razén por la cual la implementacién de una politica de
competencia se hace siempre mds complicada si se consideran los errores
de razonamiento que se pueden cometer usando una légica de mercados
de "un lado" en mercados que son de "dos lados" (ver Wright, 2004)*.
Para concluir sobre el sector de la telefonfa mévil: se trata de un sector
en el cual las externalidades de redes pueden rdpidamente limitar la con-
testabilidad de los mercados por el fenémeno de bola de nieve inherente a
estas externalidades, lo que a primera vista requiere medidas que se ubican
en la frontera entre la regulacién sectorial y la politica de competencia. Por
otro lado, la telefonfa mévil pertenece a la clase de sectores que se carac-
terizan por cambios tecnolégicos tan rdpidos, que las participaciones de
mercado asimétricas pueden ser un fenémeno de corto plazo, lo que a su
vez promueve la idea opuesta del Laissez-faire en estos mercados. También
cabe afiadir que estos cambios tecnoldgicos hacen que, las definiciones de
mercados relevantes, sacadas por la SIC o la CRT, rdpidamente se tornen
obsoletas en estos sectores, lo que complica la elaboracién de medidas
eficaces para promover la eficiencia o la competencia. En particular, las
medidas de politicas a seguir deben tomarse con prudencia parano generar

justamente los nuevos costos de entrada que pretenden eliminar o suavizar.

4 Por ejemplo, por su posicién dominante, la Comisién Europea restringi6 las politicas de Microsoft
para subsidiar servicios complementarios a Windows, mientras que tales restricciones no existen
para los competidores de Microsoft.

% Al respecto, se debe reconocer que las mediciones tradicionales de los precios, como el ARPU en
estos sectores, no permiten tener en cuenta la estructura de dos lados de estos mercados.
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2. Sector de petréleo en Colombia

En la dltima década la importancia econémica del sector petrolero en el
pais ha aumentado con respecto a décadas pasadas. No cabe duda que esta
actividad econémica resulta estratégica por su alta participacién dentro del
Producto Interno Bruto (PIB) y por ser una fuente importante del ingreso
fiscal de la Nacion.

Para poder entender el sector petrdleo es relevante tener en cuenta los
principales eslabonamientos que conforman la cadena de dicho sector. En
su orden, la cadena de petréleo estd compuesta por: i) exploracién y pro-
duccién de crudo; ii) transporte de crudo; iii) refinamiento; iv) transporte
de refinados y, v) produccién de derivados. Es importante anotar que los
eslabones de la cadena que van de la exploracién y produccién de crudo
hasta el transporte del mismo (i-iii) se denominan el upstream ("rio arriba")
de la cadena y que los restantes se conocen como el downstream ("rio aba-
jo") de la cadena de petréleo. Como el objetivo de esta seccion es el andlisis
de la competencia en el sector de petréleo, a continuacién se estudiara la
competencia en cada uno de los eslabones de la cadena por separado. La
razon principal por la cual se realiza este andlisis por separado se debe
a que las estructuras de mercado en cada eslabén pueden diferir sustan-
cialmente entre uno y otro eslabén. Sin embargo, es importante resaltar
que en este sector petrolero hay presencia de varias relaciones verticales,
las cuales se pueden dar, por ejemplo, entre los eslabones del upstream y

downstream de la cadena®'. Por dltimo, en la tltima seccién, se dardn unas

' En general, y al igual que en la mayor parte del mundo, la industria del petréleo presenta un alto

grado de concentracién en la gran mayorfa de los eslabones de la cadena y existe también un
grado importante de integracién vertical entre ellos. Con respecto al grado de concentracién, es
importante establecer la existencia o inexistencia de barreras ala entrada en los eslabones donde se
presenta alta concentracién. Por otro lado, respecto a la integracion vertical, es importante sefialar
que, aunque estd puede generar economias que permiten una mejor eficiencia productiva de la
industria, también pueden generar barreras a la entrada que reducen el grado de competencia en
algunos mercados.
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recomendaciones con el objetivo de introducir competencia en algunos de

los eslabones de la cadena.
a. Exploracion y produccion de crudo

La actividad de exploracién se encuentra vinculada con los esquemas de
contratacién entre el Estado colombiano y las empresas exploradoras/ pro-
ductoras de crudo, y en ese sentido, la operacién de exploracién no implica
otra cosa que el cumplimiento de los acuerdos convenidos en los distintos
contratos. La UPME?*? (2009), define la exploracién como la actividad cuyo
objetivo es identificar formaciones geoldgicas con potenciales yacimientos
de hidrocarburos. Este tipo de actividad implica que la empresa tiene que
realizar grandes esfuerzos financieros, con un riesgo alto en la inversion.

Ahora bien, el esquema de contratacion vigente a partir de la Ley 1760
de 2003, reestructuré las funciones institucionales que por ley le eran
asignadas a Ecopetrol, en particular, la administracién de las reservas de
hidrocarburos de propiedad de la Nacién®. El nuevo marco normativo
estipul6 que esta funcién debia ser asumida por un nuevo ente, para lo
cual se cre6 la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH)*. Con la intro-
duccién de este cambio se redefini6 el sistema de regalias e impuestos,
donde los contratistas exploran y producen con independencia y éstos, a

> La Unidad de Planeacién Minero Energética. Esta unidad se encarga de desarrollar de manera
participativa el planeamiento integral y la gestién de la informacién de los sectores energético y
minero en el pafs.

% Se recomienda ver el trabajo de Lépez et al. (2012), el cual realiza un anélisis, desde un punto de
vista de economia institucional, de los diferentes esquemas de contratacién que se han presentado
en la historia de Colombia.

% Segun Lopez et al. (2012), la estructura legal antes de la Ley 1760 de 2003 generaba serias preocu-
paciones para los inversionistas privados, debido a que un "potencial conflicto de intereses al
interior de Ecopetrol por la naturaleza de las funciones asignadas al operador y el regulador, las
cuales llevaban a que la entidad tuviera al mismo tiempo las funciones de disefiador de politica,
regulador, operador, socio de alianzas estratégicas y competidor en el mercado".
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su vez, deben asumir los costos y riesgos asociados de llevar a cabo dichas
actividades. Especificamente, cuando una empresa estd interesada en
obtener un drea fisica para exploracion y produccién de crudo en el pais,
se obliga a proponerle a la ANH unos términos del contrato en los que se
deben especificar: las dreas de asignacion, la duracién de las actividades
de exploracién y produccién y las obligaciones generales, como el pago
de regalias e impuestos.

Cuando la ANH recibe las propuestas de las empresas, la agencia tiene
unos criterios para la asignacién de las dreas. Entre éstos se incluyen: las
capacidades técnicas, operacionales y financieras de las empresas. Estos
criterios generan barreras de entrada para las empresas interesadas en
participar en este eslaboén de la cadena del petréleo®. La idea de generar
estas barreras de entrada es evitar la asignacion de dreas de exploracién a
empresas que puedan presentar un alto grado de incumplimiento en las
labores especificadas enlos esquemas de contratacién de exploraciéon®. Con
la reestructuracién institucional mencionada, segtn datos de la ANH, hoy
en dia hay alrededor de 140 empresas participan en este segmento de la
cadena y, entre los afios 2004 y 2011, se present6 un aumento significativo
en la suscripcién de contratos de exploracién; anualmente, cerca de 40

contratos de exploracién se firmaron entre 2004 y 20125 (véase Gréfico 11).

* Laidea detrds de generar estas barreras de entrada es evitar la asignacién de dreas de exploraciéon

a empresas que puedan presentar un alto grado de incumplimiento de labores especificadas en

los esquemas de contratacion de exploracién.
% Enla Constitucion estd establecido como principio la propiedad del Estado sobre el subsuelo y, por
ende, sobre los recursos naturales no renovables, lo que da origen al pago de regalias por parte de
los explotadores de tales recursos. Por esta razén, es indispensable asignarle dreas de exploracién
a empresas que pueden tener una alta probabilidad de descubrir yacimientos de petréleo, y no
cabe duda que dicha probabilidad depende de caracteristicas endégenas a las mismas empresas,
como por ejemplo sus capacidades técnicas, operacionales y financieras.

> El promedio de firmas de contratos anuales antes de la creacién de la ANH era de alrededor de
18 contratos por afio. Por otro lado, para la cifra del cuatrienio 2010- 2014 solo hay datos para dos
anos.
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Este aumento quiza pueda también explicarse por circunstancias como los
altos precios internacionales del petréleoy las dificultades encontradas por
los inversionistas internacionales en algunos paises de Suramérica. Dado
este contexto interno y externo, el hecho es que en los tltimos tiempos el
Estado colombiano ha podido atraer de manera efectiva capitales de riesgo
para la actividad de exploracién.

Sin embargo, es importante anotar que, como afirma Lépez et al. (2012),
a pesar del aumento en el niimero de contratos de exploracién, en el monto
de las inversiones realizadas por las empresas exploradoras/productoras
y de mayores éxitos en la perforacién, igual en los tltimos afios no se han
registrado grandes descubrimientos de yacimientos de hidrocarburos
debido a que las inversiones han tenido un perfil de rentabilidad de corto
plazo enfocadas, como han estado, en la bisqueda de campos pequefios
pero conunamayor probabilidad de éxito en zonas ya exploradas del pais™®.

En cuanto alntimero de empresas dedicadasalaexploracién/ produccion,
se observa un mayor nimero de firmas de menor tamafio participando en
este segmento debido a que, como se mencioné anteriormente, las nuevas
empresas participantes en este segmento se estdn enfocandoenlabtsqueda
de yacimientos pequefios o con menor riesgo exploratorio. Caso contrario
alo que sucedia en décadas pasadas, donde las actividades de exploracién
y explotacién eran llevadas a cabo por un niimero reducido de firmas de
gran tamafio internacional.

Conrespectoalaproduccién,lamayor producciéon petrolera colombiana
del tltimo decenio proviene de campos maduros®. Estos campos son ope-

Segtin la UPME (2009), la mayor exploracion registrada en los tltimos afios se ha realizado en dreas
exploradas anteriormente y donde ya se han encontrado importantes yacimientos, por lo que los
descubrimientos posteriores podrian ser de menor tamario o riesgo exploratorio. Igualmente, la
teoria de la campana de Hubbert (también conocida como peak oil), también podria explicar este
comportamiento de las empresas. Esta teorfa predice que la produccién mundial de petréleo llegard
asu cenity después declinard tan rdpido como creci6, resaltando el hecho de que el factor limitador
de la extraccién de petréleo es la energia requerida y no su costo econémico (ver: Hall et al., 2009).

Por Campos maduros se entienden campos que han estado en produccién més de 20 afios.
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Gréfico 11. Numero de contratos por cuatrienio
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rados directamente por Ecopetrol o a través de contratos por asociaciéon®.

Es importante sefialar que, las actividades emprendidas por Ecopetrol y

sus asociados, se han enfocado en maximizar la extraccién de los campos

existentes a través de aplicaciones de nuevas tecnologias de extraccién. Lo

anterior ha significado un cambio en el proceso productivo de cada uno de

60

La historia de los contratos de exploracién y explotacién de petréleo en Colombia se puede dividir
en tres etapas. En la primera etapa (1920-1974), los contratos se realizaban a través de concesién de
30 afios. En estos contratos, las empresas privadas se encargaban de la exploracién y producciéon
de crudo en dreas que les adjudicaba el Estado colombiano. Después de los treinta afios de la
concesion, el yacimiento de explotacién pasaba a manos del Estado, para lo cual se creé Ecopetrol,
empresa estatal que manejarfa los activos revertidos de las concesiones. En el segundo periodo
(1974-2003), se aboli6 el régimen de la concesién petrolera y se impuso otro tipo de contratos para
la exploracién y explotacién de los hidrocarburos de propiedad nacional, como el de asociacién. El
contrato de asociacién es uno que le permitfa contratos a través de los cuales la empresa privada
exploraba a riesgo propio y, si los yacimientos resultaban comercialmente explotables, Ecopetrol
reembolsabalamitad delos costos asumidos enlaetapaexploratoriay participabaenlasinversiones
posteriores y la produccién con un porcentaje definido. En este periodo Ecopetrol se encargaba
de la adjudicacion de las 4reas de exploracion. La tercera etapa (2003-hasta la fecha), los contratos
petroleros se realizan a través de concesiones, las cuales son adjudicadas por la ANH.
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los campos productores debido a que los costos de produccién hoy endiason
mads elevados, pero también generan menos perdidas en el crudo explotado
(UPME, 2009). Por otra parte, con respecto a la produccién de las empresas
que firmaron contratos con la ANH, se ha observado que la produccién en
este segmento de empresas ha venido aumentado, con variaciones en el tipo
de crudo producido (Gréfico 12). Hoy en dia, Ecopetrol y sus asociados®!
producen el 86,8% de la produccién nacional de crudo, y las empresas que
firmaron contratos con la ANH producen el restante 13,1 % (Gréfico 13).
Por otrolado, esimportante resaltar que las empresas productoras, araiz
del Cédigo de Petrdleos®, estdn obligadas a abastecer de crudo al sector

refinador de crudo y s6lo una vez cumplido este requisito los productores

Grafico 12. Produccidn diaria de crudo Contratos ANH vs. Ecopetrol-
asociados

1.000

122
900 mmm Ecopetrol - asociados (kbpd)
Contratos ANH (kbpd) 91
800 -
69
700
2
600 24 3
500 -
400 -
300
200 -
100 A
0 T T T T
2007 2008 2009 2010 2011

Fuente: ANH.

1 El término asociados se refiere a los yacimientos de explotacién que son de Ecopetrol y de la em-
presa privada, los cuales fueron adjudicados a través de contratos por asociacién.

02 Decreto 1056 de 1953.
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Grafico 13. Participaciones en la produccién de crudo
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pueden exportar (UPME, 2009). Los precios a los cuales estas empresas
venden el crudo a la industria refinadora nacional son fijados por el Mi-
nisterio de Minas y Energia, teniendo como referencia el precio del WTI%,
i.e., el mercado de referencia para el crudo colombiano. La idea de fijar el
precio del crudo con respecto a una referencia internacional es reflejar el
costo de oportunidad del petréleo crudo en el mercado internacional. En
este caso, el costo de oportunidad se entiende como el valor que recibiria
el proveedor (empresa exploradora/ productora de crudo) en el mercado si
vendiera el producto a su siguiente mejor alternativa de venta. Ahora bien,
sila empresa puede obtener un mayor precio de venta con otra alternativa,

entonces debe buscar dicha alternativa. Colombia es un pais pequefio en

6 West Texas Intermediate (WTI) es un promedio, en cuanto a calidad, del petréleo producido en
los campos occidentales del Estado de Texas (EE.UU.).
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produccién de crudo y nunca ha existido un mercado competitivo en la
exploracién y produccién; en este sentido, para poder hacer el célculo del
precio competitivo, toca simular un mercado de referencia. Este dltimo
concepto es muy importante dado que representa el mercado que com-
prende la totalidad de los productos que los consumidores consideran
intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas y de su precio.

Por dltimo, y a manera de resumen, aunque este eslabén se caracteriza
por presentar barreras de entrada® debido a los criterios de seleccién de
la ANH para la asignaciéon de areas de exploraciéon y explotacién, igual
hay multiples oferentes y demandantes de este eslabén de la cadena. Del
mismo modo, las empresas que hacen parte de este eslabén de la cadena
sontomadoras de precios, debido alabajaincidenciaen el mercadointerna-
cional de la produccién total del pais. Cabe agregar que, en este segmento,
se ha aumentado el nimero de empresas de menor tamario, hay mayor
participacién de Ecopetrol y sus asociados (86%) en el crudo producido en
la nacién y los precios y cantidades para suplir el mercado nacional son

regulados por el Cédigo de Petr6leos®.
b. Transporte de crudo

Conforme a las disposiciones del Cédigo de Petrdleos, de una parte, el
transporte de hidrocarburos se considera unaactividad de utilidad ptblica,

#  Es relevante anotar que aunque existen barreras a la entrada, por lo general las empresas que

operan en este sector logran cumplir con facilidad los requerimientos de la ANH.

Segtin Aguirre (2003), no es posible establecer el futuro que tendra el pais en materia de nuevos
hallazgos de petréleo a medida que se vayan adelantando actividades de exploracién. Sin embar-
g0, se encontré evidencia que sugiere que la exploracién es creciente en las etapas tempranas del
conocimiento geoldgico y decreciente después de haber alcanzado cierto grado de conocimiento
acumulado; ademds, se plante6 que los descubrimientos declinan exponencialmente con la per-
foracién exploratoria acumulada, donde las firmas encuentran las reservas en orden descendente
a su tamario. De los resultados también se puede concluir, contrario a lo sugerido por Garavito
(1991), que se debe incentivar la exploracién en las cuencas donde se tiene muy poco conocimiento
o en las zonas(dentro de las cuencas estudiadas), que hayan sido poco exploradas.
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y de otra, se define legalmente como un servicio ptblico. Dicho servicio lo
constituye el transporte de crudo desde laboca del pozo hasta las refinerias
y puertos de exportacién.

En todas las partes del mundo el transporte de crudo se realiza prin-
cipalmente a través de oleoductos®. Adicionalmente, las actividades de
transporte de crudo suelen adquirir caracteristicas de monopolio natural
y las inversiones para su construccién presentan importantes costos hun-
didos, por tanto, es ineficiente la duplicacién de redes de transporte (Fosco
y Saavedra, 2003).

En Colombia, el Cédigo de Petréleos le otorga a los explotadores de
crudo la posibilidad de construir su red propia de transporte. Cuando una
empresa, por las razones que sea, no ve viable la construccién de su propia
red, puede acceder a la redes de transporte de otras empresas productoras
siemprey cuandoexistala capacidad. La utilizacién de dichainfraestructura
implicael pago por el servicio de transporte prestado al duefiodelared. Las
tarifas de transporte de crudo son regulados por el Ministerio de Minas®.

Ahora bien, hoy en dia, en Colombia el transporte de crudo se realiza a
través de oleoductos. Segtin datos de la UPME, Ecopetrol y sus asociados son
duerios del 100% de la red de oleoductos (4.928km)®*, con una capacidad de
transporte de alrededor de 950.000 barriles diarios®. Estos datos muestran
claramente que los duefios del 86% de la produccién nacional son, al mismo

tiempo, los duefios del 100% de la infraestructura de transporte en el pais.

% Es importante aclarar que para el caso de Colombia, el transporte de crudo se realiza a través de
oleoductos y por via terrestre. Sin embargo, para fines de este trabajo, solo se analiza el transporte
de crudo a través de oleoductos, debido a que este tipo de servicio de transporte no es un sustituto
del transporte por oleoducto por su dificultad de transportar grandes voltimenes de producto.

7 Cédigo de Petréleo.

% Ecopetrol, para el afio 2011, era duefio del 44% de la red de oleoductos, los restantes 66% son parte
de Ecopetrol y sus asociados en exploracién y explotacién de crudo.

%  La capacidad actual de los oleoductos es una limitante para lograr llegar a la meta de produccién
de 1 millén de barriles.
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Por otro lado, la integracién vertical de Ecopetrol en los eslabones de
exploracién/ produccién y transporte de crudo constituye una importante
barrera deentrada anuevos operadores del servicio de transporte de crudo.
La integracion vertical en este caso puede generar economias de alcance,
las cuales aumentan la eficiencia en la asignacion de recursos, pero también
pueden facilitar la exclusién de mercado y otras practicas que pueden re-
ducir la competencia. Por ejemplo, con la integracion vertical de Ecopetrol,
se pueden presentar los casos tipicos relacionados con la doctrina de las
instalaciones esenciales (essential facilities doctrine) debido a que ésta, con la
intencién de extender su poder de monopolio en un segmento critico del
mercado (bottleneck segment), puede dejar de ofrecer un 6ptimo acceso a la
red de transporte. En este sentido, cuando no existe la separacién entre las
actividades de produccién de crudo y de transporte, puede suceder que
el acceso de terceros a la red de transporte, en este caso las empresas que
firmaron contratos con la ANH, esté limitada a la capacidad de la red”.

Aunqueel Cédigo de Petréleosle otorgaatoda persona, natural ojuridica,
con capacidad financiera suficiente, el derecho de construir oleoductos de
uso publico, en el pais todavia no se han construido redes de oleoductos
donde sus duefios no hagan parte de la produccién. Una posible explica-
cién a este hecho es que el esquema de tarifas fijado por el Ministerio de
Minas no es muy atractivo financieramente para las empresas que quieran
incursionar en este eslabén de la cadena, lo cual puede representar una

barrera a la competencia.
c. Refinamiento de crudo

La refinacién es una operacion estratégica dentro de la cadena energética
del petréleo debido a que transforma el crudo en productos con valor

7 En el Cédigo de Petrdleo se especifica que los terceros tienen derecho de acceso a las redes de

transporte, siempre y cuando exista la capacidad, donde la utilizacién de dicha infraestructura
implica un pago por el servicio de transporte prestado al duefio de la red.
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agregado que mds tarde son utilizados como insumos por los hogares y
empresas. El principal producto de la refinacién es la gasolina y ACPM
(aceite combustible para motores o gasolina diesel).En Colombia existe
una industria encargada del refinamiento de crudo y, al mismo tiempo,
existe libertad para la importacién de productos refinados del petréleo
como la gasolina.

La actividad de refinacién se caracteriza por la presencia de costos
hundidos y de importantes economias de escala, lo que hace que el na-
mero de actores que operan en el mercado sea reducido. En este eslabén
la cadena se presenta igualmente el problema del operador "incumbente"”
o dominante; en otras palabras, la primera empresa que entra en el mer-
cado puede explotar las economias de escala impidiendo la entrada de
terceros en la produccién de este bien. Estas particularidades de la acti-
vidad promueven la integracién vertical (principalmente con el eslab6én
de transporte de refinados y crudo) y constituye una importante barrera
de entrada al mercado limitando la competencia potencial de las impor-
taciones de gasolina (Monaldi, 2008).

En Colombia, la refinacién de crudo se realiza en cinco plantas cuya
propiedad es en un 100% de Ecopetrol. En este sentido, el mercado actual
delagasolinay el ACPM en el pais. Se puede caracterizar como un mercado
donde existe un solo vendedor, una empresa que vende la cantidad que se
demande (oferta eldstica) a un precio regulado, y muchos compradores con
una demanda relativamente ineldstica. Adicionalmente, no caben dudas
que esta empresa se beneficia de la integracién vertical entre los eslabones
upstream 'y downstream de la cadena, lo cual puede llegar a constituirse en
una importante barrera de entrada al mercado que limita la competencia
potencial de las importaciones de gasolina, aunque exista libertad de im-
portaciéon de la misma.

Del mismo modo, segiin Rincén y Garavito (2004), aunque el Articulo
58 del Cédigo de Petréleos establece completa libertad en la refinacion de

crudo en el pafs, existen barreras regulatorias a los precios de venta que
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frenan la entrada de agentes privados en este mercado. El precio de pro-
duccién, denominado "Ingreso al Productor"” estd regulado”.

En Colombia, entre 1997 y 2007, el precio de produccién se fijé6 como
el de paridad de importacién, debido a que es éste el precio con el cual
pueden competir en iguales condiciones los importadores de gasolina con
la industria de refinacién de petréleo nacional™.

Sin embrago, a partir de 2007, se cambi6 el precio de referencia para el
productor de combustible del precio de paridad de importacién al precio
de paridad de exportacién. Esta modificacion se hizo obligatoria con la
privatizacién del 10% de Ecopetrol en el afio 2007, ya que la nueva natu-
raleza legal y econémica de la empresa hace que los precios de venta de
sus productos se deban realizar a precios de mercado. Asilas cosas, por un
lado, no se impide la entrada de privados en este segmento del mercado,
y por otro, dicho ingreso al productor mide el costo de oportunidad en el
que incurre Ecopetrol al vender los combustibles en el mercado interno,
en lugar de exportarlo™. Para el caso del importador de combustibles, el
precio de referencia continué siendo el de paridad de importacién™.

7t Enlaactualidad, la formulacién y adopcién de la politica de precios de los combustibles estd regida

por el Decreto 70 de 2001. Mediante este decreto se establece que el Ministerio de Minas y Energfa

tiene como una de sus funciones la de fijar los precios de los productos derivados del petréleo a

lo largo de toda la cadena de produccién y distribucién.
72 Esta politica de precios tiene como objetivo central reflejar sus costos de oportunidad. El costo de
oportunidad se considera como el valor que recibirfa el proveedor en el mercado si vendiera el
producto a su siguiente mejor alternativa de venta. Dado que en Colombia nunca ha existido un
mercado competitivo en la refinacién de crudo, para poder hacer el calculo del precio competitivo,
toca simular un mercado de referencia. Este tiltimo concepto es muy importante, debido a que
representa el mercado que comprende la totalidad de los productos que los consumidores consi-
deran intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas y su precio. Para el caso de la
gasolina y diesel, los mercados de referencia se encuentran en EE.UU., particularmente en Texas.

73 Resolucion 180414 del 23 de marzo de 2007 del Ministerio de Minas.

7 Resoluciones 82438 y 82439 de 1998 del Ministerio de Minas.



118 Andlisis econémico de la normativa de libre competencia en Colombia

Aunque las normas contemplan plena libertad de importacién, en la
realidad existen ciertas restricciones debido a que el Ministerio de Minas
tiene el monopolio de la importacién de combustibles en las zonas de
frontera con el fin de controlar el contrabando y otras précticas ilicitas.

Legalmente, el pais cuenta con todas las condiciones juridicas para es-
tablecer un mercado competitivo, pero en este eslab6n no hay desarrollo

de competencia.
d. Transporte de refinados

Enel Cédigo de Petréleos el transporte de productos refinados se considera
un servicio publico. Este servicio se define como el transporte de gasolina
y otros refinados del petréleo desde las refinerias colombianas hasta las
plantas de almacenamiento de los distribuidores mayoristas. El transporte
de refinados se realiza principalmente a través de poliductos. Adicional-
mente, las actividades de transporte de refinados, al igual que el transporte
de crudo, adquiere caracteristicas de monopolio natural y las inversiones
parala construccién de lared de poliductos presenta altos costos hundidos.

Actualmente, el pais cuenta con redes de poliductos que se extienden a
lolargo de 3.857,4 Km. Ecopetrol es propietario del 99,13% de dicha red. Al
igual que con el transporte de crudo, el propietario de la red de poliductos
es el mismo productor de la gasolina y del ACPM. Las tarifas de transporte
de refinados estan reguladas por el Ministerio de Minas.

Ahora bien, aunque en este segmento no hay presencia del sector pri-
vado, en el Plan Nacional de Desarrollo (2010-2014), bajo las disposiciones
del Cédigo de Petréleos (que otorga la posibilidad a los importadores de
gasolina o a terceros la construccién de su red propia de transporte), se con-
templalanecesidad de que el Gobierno Nacional, a través del Ministerio de
Minas, establezca los lineamientos de politica y los ajustes regulatorios que
permitan garantizar la confiabilidad de combustibles liquidos a todos los
sectores de la economia. Pero, para poder lograr lo anterior, es importante

que el esquema de tarifas fijado por el Ministerio de Minas sea atractivo
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financieramente para las empresas que quieran incursionar en este eslabén
de la cadena, lo cual puede representar una barrera a la competencia. Lo
anterior es de vital importancia, ya que una de las estrategias que actual-
mente estd considerando el Ministerio de Minas es la ampliacién de la red
de poliductos en el pais. Para poder llevar a cabo estas ampliaciones el
Ministerio tiene planeado aumentar la infraestructura, ya sea contratando

a Ecopetrol o adjudicdndoselo a un tercero.
e. Distribucion mayorista

Los distribuidores mayoristas son aquellos agentes que distribuyen el
combustible desde plantas de abasto a otras plantas, a los grandes con-
sumidores y a los distribuidores minoristas. La entrada a este mercado es
libre; sin embargo, este mercado se puede ver como oligopélico, ya que
unas pocas empresas controlan el mercado. De acuerdo conla UPME (2009),
tres empresas (Terpel, Chevron-Texaco y Exxon-Mobil) controlan el 83% de
la distribucién mayorista a las estaciones de servicio del pais.

Como se menciond anteriormente, enlos departamentos fronterizos, Eco-
petrol es la tinica empresa autorizada para la distribucién de combustibles
liquidos™. Los mdrgenes y precios de venta de la distribucién mayorista
estan regulados por el Ministerio de Minas.

f. Distribucion minorista

En este eslab6n los distribuidores minoristas adquieren el combustible de
los mayoristas y lo venden directamente a los consumidores finales por
mediodeestacionesde servicio. Laentrada en este mercado eslibre; ademés,
se puede decir que, en el pais, el mercado de la distribucién minorista se
caracteriza como competitivo (Rincén, 2009). Segun cifras de Fendipetré-

7> Articulo 1 de la Ley 681 del 9 de agosto de 2001.
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leos, entre 2009 y 2012, el ntimero de estaciones de servicio creci6é un 34%,
pasando de 3500 a 4700 estaciones de servicio.

Con respecto al precio de venta, este es libre cuando se trata del régimen
de "libertad vigilada", y controlado cuando se trata del régimen de "libertad
regulada". En el primer caso, cada minorista fija libremente el margen de
la distribucién de acuerdo con sus costos de operacién y la tasa de retor-
no esperada sobre el capital invertido. Este régimen se aplica en aquellas
zonas en donde existe un nimero adecuado de actores en el mercado que
garanticen la libre competencia. Por el contrario, el régimen de "libertad
regulada"” le pone limites al margen del distribuidor minorista y se aplica
en aquellas zonas del pais donde hay poca oferta o existen "sobrecostos"
de transporte. En los municipios, los precios en las estaciones de servicio
son supervisados por los gobiernos locales.

8. Recomendaciones

Como se ha visto a lo largo de esta seccién, en cada uno de los eslabones
de la cadena se presentan estructuras de mercado diferentes. Ahora bien,
cuando se analiza la interaccién entre estos eslabones, se observa la pre-
sencia de un agente, Ecopetrol, en varios de ellos. En especial, Ecopetrol
se beneficia de la llamada integracién vertical, o sea, el poder que surge de
la integracion de distintas partes de las cadenas de produccién, transporte
y ventas mayoristas.

Algunos trabajos internacionales, como los de Joskow (1998) y Sioshansi
y Pfaffenberger (2006), muestran que, en la cadena de hidrocarburos, es
indispensable un tratamiento diferenciado a cada una de las actividades
de la cadena cuando se presenta una integracién vertical. Segtin Cesdrio
y Pinto (2008), a nivel internacional varios paises han adoptado el modelo
tipo unbundling, o de separacién de las actividades de la cadena con el fin
de introducir competencia en cada uno de los eslabones. No obstante, el
modelo de separacién de actividades puede presentar diferentes grados

de separacién de las actividades de la cadena. Los tres grados de separa-
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cién observados en las reformas son: i) separacién contable; ii) separacién
juridica y, iii) separacién propietaria. Segtin Cesdrio y Pinto (2008), en el
primer nivel, se le exige ala empresa que opera en mds que un segmento de
la cadena poseer cuentas separadas, con el objetivo de evitar la practica de
subsidios cruzados, o por lo menos que estos sean explicitos. En el segundo
nivel, el caso dela separacién juridica, es necesaria que cada actividad de la
cadena la ejerzan empresas diferentes, pero sin exigencias sobre el control
accionario de cada una de las empresas. Por tltimo, en el tercer nivel, se
establecen limites a la participacién de un grupo econémico en el control
societario de empresas que operen en una misma cadena.

En el caso de Colombia, la separacién de actividades de Ecopetrol es
necesaria para introducir la competencia y también para permitir la in-
troduccién del acceso de terceros a las redes de transporte de crudo, que
es un segmento donde Ecopetrol y sus asociadas tienen un monopolio.
Adicionalmente, la separacién de actividades introduce transparencia en
los costos de las distintas actividades de la cadena.

Por otrolado, conlaintegracién vertical de Ecopetrol se puede presentar
el cierre de mercado debido a que esta empresa puede dejar de ofrecer un
acceso 6ptimo, por ejemplo en el servicio de trasporte de crudo, y hacerlo
con la intencién de extender su poder de monopolio (o reservarlo para una
futura explotacién) de un segmento de mercado, cominmente conocido
como segmento critico (bottleneck segment).

Ademads, es aconsejable que la autoridad competente evalde la norma-
tiva que regula el transporte del petréleo con el fin de incentivar financie-
ramente la participacion de terceros. En industrias caracterizadas por la
presencia de monopolios u oligopolios, cuyos mercados no sean disputa-
bles, la regulacion resulta indispensable para proveer un mayor bienestar.
En este sentido, la idea a explorar es como utilizar el marco normativo del
Cédigo de Petr6leos, el cual da el derecho de construir oleoductos de uso
publico a terceros que sean duefios de la produccién de crudo. Para esto,
se recomiendan tarifas diferenciadas para la entrada de nuevos agentes

transportadores.
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Por dltimo, aunque en el Cédigo de Petréleos se dan las condiciones
iniciales para la participacion del sector privado en este sector, dado que
el Ministro de Minas y Energfa es quien fija los precios y las tarifas de la
actividad y que es al mismo tiempo miembro de la junta directiva de Eco-
petrol, es indispensable que se especifiquen explicitamente los roles que
toma dicho Ministerio dentro de la junta de la empresa. Por otro lado, es
relevante que se separen sus funciones en el tema de la fijaciéon de las tarifas
dela actividad, debido a que se pueden presentar conflictos de interés. Por
un lado, el Ministro, en tanto miembro de la junta directiva de la empresa,
estd obligado a tratar de maximizar las utilidades de Ecopetrol, generando
un costo en el bienestar de los consumidores. Por el otro lado, en tanto re-
gulador, debe propender por una mayor competenciay apertura, hecho que
podria no estar alineado con los intereses de la empresa. En este aspecto,
se puede proponer que el rol del regulador de las tarifas de transporte de

crudo y refinados se traslade a un tercero como la CREG o la ANH.
3. Sector financiero-bancario

Lossectores financieros, y dentro de elloslos bancos como principales agen-
tes del mercado financiero en el mundo, son un instrumento fundamental
parael desarrollo dela economia de los paises ya que canalizan los recursos
financieros delasunidades econémicas excedentarias alas deficitarias para
realizar operaciones o actividades comerciales e inversiones.

Desde el punto de vista estatico de la economia, se define como un sector
terciario o de servicios mientras que, desde el punto de vista dindmico,
es el circuito a través del cual se captan, movilizan y asignan los recursos
financieros con los que se hace posible la produccién, distribucién y con-
sumo de bienes.

Desdeesta perspectiva, se trata de un sector intensamente regulado como
quiera que sus determinantes lo hacen foco de un alto nivel de regulacién
y supervision, a saber: i) el manejo del ahorro, en condiciones de seguridad

suficientes (para el ahorrador); ii) el impacto de la administracién de ese
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ahorro en la generacién de renta y riqueza; iii) su papel como soporte de la
politicamonetaria de los paises; iii) el constituirse en el principal creador de
liquidez de las economias; iv) el manejo del riesgo que implica la actividad
y, v) los niveles de rentabilidad que genera el negocio.

Ahora bien, se puede decir que las funciones econémicas que cumplen

los sistemas bancarios son las siguientes:

O Permiten la intermediacién financiera entre prestamistas y prestadores,

especialmente transformando la madurez de los contratos de deuda.

A Contribuyen a reducir los problemas de asimetria de informacién entre

las partes de la actividad.

0 Permite la delegacién del monitoreo a los bancos, en tanto especialistas

en la administracién de los riesgos implicitos en la actividad.
A Cumplen un papel de aseguramiento de los recursos del publico.

A Son fundamentales en el funcionamiento de los sistemas de pagos de

los paises.

Respecto al desarrollo de estas funciones, laliteratura econémica ha mos-
trado que los sectores bancarios en el mundo presentan fallas de mercado,
razén por la cual son fuertemente regulados. Asi, atin en los casos -sectores,
subsectores o nichos-en los que los bancos reducen las asimetrias de infor-
macién entre ahorradores y prestamistas, la informacién sobre los riesgos
involucradosy su transferencia a diferentes agentes no es perfecta. Stiglitzy
Weiss (1979) entre otros, sefialaron que las asimetrias de informacién en los
mercados de créditos llevan a que, incluso en un mercado de competencia
perfecta, haya racionamiento de crédito y por tanto, que las asignaciones
alcanzadas por estos mercados sean ineficientes. Lo anterior se debe a que

losbancos no siempre pueden observar perfectamente el riesgo asociado de
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los prestamistas o de los proyectos de inversiones que atraen, con lo cual,
frente a un aumento de la demanda de los créditos, la tendencia natural de
aumentar indefinidamente la tasa de interés de sus préstamos se detiene
en la medida en la que ningtin margen compensa el riesgo de deterioro
de los indicadores propios de la actividad como la calidad de la cartera.
En otras palabras, el riesgo promedio de los préstamos aumenta porque,
frente a tasas de interés mayores, son principalmente los prestamistas con
proyectos de inversiones mds riesgosos quienes piden préstamos. Ademads
de ese fenémeno de seleccién adversa, se pueden afiadir otros comporta-
mientos de riesgo moral, como cuando los prestamistas aumentan el riesgo
asociado a sus inversiones por el incremento de estas tasas™.

Por otro lado, es una caracteristica del sector bancario el aprovechar
economias de escala en sus diversas fases o actividades, lo que hace que
sus mercados sean relativamente concentrados y que los bancos puedan
optimizar su estructura de costos. Las economias de escala y de alcance
provienen también de los procesos de diversificaciéon de los riesgos que
operan los bancos. Mds precisamente, cuando un banco alcanza un tama-
fio suficiente, o cuando dos bancos se fusionan, el portafolio de activos se
vuelve mds amplio y diversificado generando mayores eficiencias.

Ahora bien, por su funcién de intermediacién, los bancos manejan los
ahorros del ptblico, situacién que obliga a que se desarrollen desde los
mismos Estados unas politicas de proteccién, acompafiadas de lo que uni-
versalmente se ha denominado regulacién prudencial. Este instrumento
de resguardo de la solidez de los sistemas bancarios genera barreras de
entrada indispensables para determinar la especializacién en el manejo de
los recursos del ptblico o el desarrollolibre eindependiente dela actividad.

76 Lascrisishan demostrado que se trata de una caracteristica que,no obstante haber presentado avances
en el sistema financiero tendientes a disminuir los riesgos que subyacen, a saber, el riesgo moral
y de seleccién adversa, principalmente asociados a la implementacién de Principios como los de
Basilea 0 ala adopcién de estdndares de publicidad de informacién a través de robustas centrales
de datos, no desaparecen y se mantienen con algunas variaciones en el tiempo, dependiendo de
la complejidad de las operaciones.
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Las anteriores caracteristicas, a pesar de lo generales y de su total
aceptacion por parte de todos los agentes involucrados, incluidos los
consumidores, igual no van necesariamente de la mano de una mayor
competencia en el sector bancario. En efecto, una competencia disminui-
da facilita que los bancos tengan margenes de intermediacién mayores y,
por tanto, que puedan alcanzar altos niveles de utilidad. Esas ganancias
en algunos casos facilitan posteriores decisiones de capitalizacién y, con
ello, el fortalecimiento de las instituciones, lo cual es éptimo desde la
regulacién prudencial.

El balance entre regulacién prudencial e intensidad de la competencia
ha sido resefiado en la literatura académica (Llewellyn, 1999). En efecto,
se ha indicado que el establecimiento de reglas prudenciales introduce
barreras a la entrada necesarias para el buen funcionamiento del sector
bancario. Dicha regulacién prudencial, igual que las economias de escala
que caracterizan al sector, conduce a una estructura de mercado del sec-
tor bancario oligopdlica que aleja la competencia perfecta de los 6ptimos
deseados.

a. Colombia

Son diversos los estudios realizados en torno a la competencia del sistema
financiero en Colombia recurriendo, para tal efecto, a diferentes indica-
dores que, en la mayor parte de los casos, buscan determinar el poder de
mercado de las instituciones en algunos periodos de tiempo. La conclusién
generalizada obliga a sefialar que, en las dos tltimas décadas, la estructura
del sector bancario ha evidenciado concentracién de entidades, ya se via
fusiones o reorganizacién de entidades, y de volumen de activos y pasivos
administrados”. Barajas et al. (2000) y Rodriguez Gonzdlez (2010), mues-

tran que el sector bancario colombiano ha presentado una estructura de

77 Duque (2004), Salamanca (2005) y Bernal (2007).
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competencia monopdlica. Sin embargo, también ha sido clara la conclusién
en el sentido de que en el mismo periodo ha habido una mayor penetra-
cién de productos y servicios financieros en la poblacién, lo que implica
mejoras en la prestaciéon de los servicios, dado el incremento en el uso de
canales e instrumentos como los corresponsales bancarios, el internet y la
telefonia maovil™.

En la misma linea, se han realizado mediciones que relacionan la con-
centracion con la eficiencia y, por esa via, con la estabilidad financiera”. El
consenso al respecto, indica que, aunque el mercado bancario en Colombia
parece funcionar bajo un modelo de competencia monopolistica, segiin se
ha indicado®, igual la mayor concentracién no parece haberse traducido
en grandes cambios en la competencia del sistema®. Algunas cifras indican
que se ha mejorado en consolidacién y estabilidad del sistema financiero.

78 El mayor dinamismo se asocia principalmente a la apertura de Corresponsales Bancarios que han

mostrado un crecimiento promedio anual de 70% desde 2008 dada su facilidad de implementacién
y menores costos frente a ortos canales y al uso de amplias redes comerciales como tenderos y
loterfas y muestran un incremento de 1.5 billones en 2006 a 8.9 billones en 2011. Igualmente, res-
pecto al uso de internet se ha presentado un aumento de participacion, no sélo para la realizacién
de consultas de saldos, sino también para hacer transacciones monetarias del 14.6% en el 2008 al
26.7% en el 2011. En lo que hace a cuentas de ahorro también se ha presentado un incremento de
cuentas activas que pasa de 4.905 en 2008 a 6.858 en 2011. Igualmente, se han impuesto, desde las
autoridades del sector, menores tarifas en el uso de cajeros automaticos y otros servicios en bene-
ficio de los consumidores, a través del Decreto 4809 de 2011, por el cual se definen las normas y
principios para la fijacién, difusién y publicidad de las tarifas y precios de los productos y servicios
financieros.

7  Morales Mosquera, Miguel Angel. Departamento de Estabilidad Financiera. Concentracién y
Estabilidad Financiera: el Caso del Sistema Bancario Colombiano, Sept. 2011.

% No obstante, existen otros paises que puedan presentar mayores niveles de concentracién.
81 Levy-Yeyatiy Micco (2007). "Concentration and foreign penetration in Latin American banking
sectors: Impact on competition and risk," Journal of Banking & Finance, Elsevier, vol. 31(6), pagi-
nas 1633-1647, muestran que, si bien la concentracién ha venido aumentando en todos los paises
de América Latina, ésta se ha visto acompafiada de un incremento en la competencia. De hecho,
una vez se controlan por factores macroeconémicos e institucionales que afectan los margenes
de intermediacién, los autores encuentran que la concentracién ha venido acompariada de una
reduccion en dicho indicador, sefialando una mayor competencia entre los intermediarios.
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Estrada (2005), por ejemplo, analiza los efectos de las fusiones en el siste-
ma bancario sobre la eficiencia y los precios. Sus resultados muestran que
los procesos de fusiones y adquisiciones en el sistema bancario pueden
generar mejoras en los indices de eficiencia via beneficios, y ademads, que
en Colombia no existen comportamientos de monopolio u oligopolio tras
procesos de fusion.

ANIF (2006), en un estudio sobre los efectos de las fusiones del sistema
financiero, encuentra que, con base en la estimacién de la funcién de costos,
la eficiencia® del sistema bancario estaba alrededor de 60%, lo cual supone
un amplio espacio (del 40%) para mantener el mismo nivel de colocaciones
e inversiones produciendo un ahorro importante en costos.

Amel et al. (2002), hacen una detallada revision de la literatura empi-
rica a nivel mundial en la que se ha medido la eficiencia de los sistemas
bancarios de paises industrializados después de procesos de fusiones. Al
respecto, concluyen que los efectos de las fusiones en el desempefio de
las entidades no son féciles de entender, pero su revisién si sugiere que
las ganancias derivadas de la explotacién de las economias de alcance y
escala han sido menores a lo que cominmente se cree, y las ganancias en
eficiencia que resultan de mejores précticas administrativas no son evi-
dentes en las instituciones grandes y complejas y tampoco se registra una
reduccion sistemadtica en los costos administrativos a raiz de las fusiones.
Es decir, en general, pareceria existir consenso respecto a que las fusiones
en el sector aportan beneficios sélo hasta cierto tamafio de firmas, pues
permiten obtener economias de escala.

8 Aunqueelestudio citado habla de eficiencia promedio, en opinién delos autores de este documento,
la expresién correcta serfa eficiencia 6ptima, debido a que uno de los propésitos del mencionado
trabajo es hacer una medicion de la eficiencia en costos para la banca colombiana. En ese sentido,
uno de los objetivos fue mirar el impacto que han tenido las fusiones sobre los niveles de eficiencia
en costos de las firmas involucradas, donde la medicién de la eficiencia es absoluta y no relativa.
En linea con lo anterior, el ejercicio que siguié ANIF fue la metodologia de frontera estocdstica,
la cual sirve para estimar la eficiencia del sector bancario. Esta metodologia permite obtener me-
didas de eficiencia absoluta (a través de las desviaciones de los bancos en relacién con la frontera
de costos 6ptima).
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En este estudio se presenta, en primera instancia, un resumen del con-
texto actual del sistema financiero en términos de sus indicadores generales
y particularmente el de los establecimientos bancarios®, concentrandose
fundamentalmente en cuatro aspectos asaber:i)ntimero de establecimientos
bancarios; ii) referencia al volumen de activos administrados por el sistema;
iii) niveles de profundizacién financiera y, iv) margen de solvencia, para
continuar con una segunda sobre lo que se consideran posibles barreras a
la competencia dentro del sector; luego, en un tercer acdpite, procedemos
con la presentacién del indicador de Panzar y Rosse comparado con otros
paises de la region que se aproximen a la posicién de Colombia en lo que
hace a niveles de competencia y terminar, finalmente, con una cuarta sub-
secciéon donde emitimos las recomendaciones que se consideren necesarias

para el sector en analisis.
Contexto del sector

Las dltimas dos décadas son muy importantes en lo que a la evolucién
del sistema financiero concierne, no sélo por el proceso de liberalizacién
iniciado a comienzos de la década de 1990, sino por la solidez y estabilidad
logradas en el modelo, que le ha permitido enfrentar situaciones de crisis
como las vividas a finales de la década mencionada o, més recientemente,
ante la mayor crisis financiera internacional.

El efecto de todas las medidas adoptadas dentro de la apertura de ser-
vicios financieros que facilit6 la entrada de nuevos intermediarios, se vio
acompafiada a través de los afios de una politica de inversion extranjera
mads flexible que se ha materializado incluso en Tratados de Libre Comercio
con paises y regiones de la mayor importancia. En igual sentido, se han

adoptado otros instrumentos de politica macroeconémica que, sin duda,

8 Entidades sobre las cuales se realizardn los anilisis. Asociacién Nacional de Instituciones Finan-
cieras (ANIF).



Estudios de caso 129

han cerrado brechas existentes en el pasado®, como es el caso del trata-
miento de los encajes bancarios, el desmonte de las inversiones forzosas,
el adecuado manejo de la politica monetaria en materia de tasas de interés
y, en general, en el seguimiento al crecimiento del crédito. También se die-
ron importantes cambios en la regulacién y el comportamiento de ciclos
econémicos que han ido desde recesiones y contracciones en el crédito,
pasando por periodos de altas tasas de interés y factores macroeconémicos
destacables, como alta inflacién e imposiciéon de impuestos a la actividad,
incluso booms de crédito y controles al mismo®.

Todo lo anterior se ha acompafiado de la adopcién de estdndares inter-
nacionales de regulacién prudencial y buenas practicas en el manejo de
las instituciones financieras. Por tltimo, més recientemente, se evidencia
un impulso importante a las politicas de profundizacién financiera, todo
favorecido por el impresionante desarrollo de las tecnologias de la infor-
macion, factor determinante en el desarrollo de la prestacién del servicio
bancario.

Del mismo modo, durante los tiltimos veinte afios, Colombia no ha
sido ajena a lo que ha venido ocurriendo en el resto del mundo en el
sector financiero, especialmente en el bancario, y ha sufrido por tanto
un fuerte proceso de concentracién generado sobre todo por reorgani-
zaciones de entidades ya existentes -fusiones y adquisiciones-* lo cual,

al menos intuitivamente, permitiria sefialar que el proceso favorece las

8 Al respecto, Barajas et al. sefialan que, “"Mientras varios de los cambios estructurales adoptados son
conducentes al logro de un sistema financiero mds eficiente y competitivo, algunas de las medidas de estabi-
lizacién han apuntado en el sentido contrario. Ast por ejemplo, al tiempo que se ha facilitado la entrada de
inversion extranjera directa al sector -lo cual posibilita la introduccion de nuevas tecnologias y estimula la
competencia- se han establecido encajes al endeudamiento externo”.

% Morales Mosquera, Miguel Angel. Departamento de Estabilidad Financiera. Concentracién y
Estabilidad Financiera: el Caso del Sistema Bancario Colombiano, sept. 2011.

8 VerLevy-Yeyati y Micco (2003). La consolidacion entre bancos, tanto nacionales como extranjeros,
ha derivado en una reduccién del niimero de entidades de crédito en los paises mds grandes de
América Latina.
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economias de escala y con ello una reduccién de los costos de operacién
de los bancos®.

Asi mismo, es destacable la importancia dada al consumidor financie-
ro, no s6lo desde las disposiciones y autoridades nacionales, sino desde
las mismas instituciones financieras. Las primeras, han centrado parte de
sus politicas en establecer un marco juridico en pro de los intereses de los
clientes o usuarios, en tanto que el sector mismo ha emprendido desde
adentro campanias de divulgacion de costos y tarifas en todos sus medios
y canales de prestacién de sus servicios, asi como campanias de educacién
financieras, con lo que se busca que los consumidores tomen conciencia de
la necesidad de informarse adecuadamente antes de vincularse con algin
producto o servicio financiero.

Niimero de establecimientos bancarios

Actualmente, los principales indicadores del sistema financiero muestran
que, desde el punto de vista del tamario del sector, aunque hay periodos
de depuracién de entidades y de consolidacién en los establecimientos
bancarios de muchas operaciones(esto en virtud de la autorizacién cada
vez mds amplia de las licencias de estas entidades), la mayor parte de la
entrada de nuevos actores ha sido el resultado de reorganizaciones em-
presariales, tanto a nivel de grupos financieros como individualmente de
propietarios que han vendido lalicencia de operacién a terceros, de manera
que el nimero de entidades, especialmente en lo que a bancos concierne,
se ha comportado de manera relativamente sostenida.

Resalta, tal vez, el periodo 1995-2012, durante el cual los establecimientos
de crédito pasaron de 32 en un comienzo, a 23 en este momento, presen-
tando su caida mds fuerte a finales de la década de 1990. Gelos y Roldos
(2002) y Levy-Yeyati y Micco (2003), en un estudio para América Latina,

8 Estrada (2005) muestra como los procesos de fusién y de reorganizaciones dentro del periodo

1994-2004 mejoraron la eficiencia en beneficios de las entidades involucradas.
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no encontraron indicios de que la reduccién del ntimero de bancos se tra-
dujera en menor competencia. El incremento de la concentracién se debié
en su mayoria a la innovacién tecnolégica y a la liberalizacién financiera.

Administracion de activos financieros

De manera especial se destaca el crecimiento de casi el doble de activos
administrados por los establecimientos de crédito, principalmente los
bancos, frente a los que se administraba en el afio 2007 y anteriores, tal y
como puede verificarse en el Gréfico 14.

Por su parte, acorde con las cifras de la Superintendencia Financiera,
el comportamiento que mostraron los desembolsos de cartera por tipo de
crédito y por montos, evidencia un mayor dinamismo para las carteras de
consumo, vivienda y microcrédito las cuales han incrementado su partici-
pacion en el total de desembolsos (Gréfico 15).

Grafico 14. Activos del sistema financiero
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Grafico 15. Desembolsos
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Profundizacion financiera

Los indicadores de profundizacién indican importantes niveles de acceso
en los ultimos 10 afios, tanto en cartera como porcentaje del PIB, como en
lo que hace a los dep6sitos constituidos en los establecimientos de crédito
(Gréfico 16).

Salazar et al. (2011) sefialan, siguiendo cifras de Asobancaria, cémo la
bancarizaciéon en Colombia, medida como la relaciéon entre el nimero de
personas mayores de edad con al menos un producto financiero sobre el
total de la poblacién adulta, fue de 62,4% para el primer trimestre de 2011,
y encontraron que cerca de 5,5 millones de personas tenian al menos un
crédito con el sistema financiero.

Lo anterior sin embargo, sigue mostrando una penetracién financiera
relativamente baja. Un indicador que permite ilustrar este hecho es el

nimero de cajeros automadticos por cada 100.000 adultos. Dentro de la

Grafico 16. Profundizacion en Colombia
(2000-2011)
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muestra de paises analizados, Colombia mantiene el indicador mds bajo
(33), después de Pert (20), mientras que en Corea del Sur este porcentaje
llega a 244 y en Brasil 112 (Gréfico 17).

Gréfico 17. Numero de cajeros automaticos por cada 100.000 habitantes
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Margen de intermediacion

En Colombia contintia siendo objeto de critica el margen de intermediacién
que mantiene el sector financiero en general y, dentro de él, el delos estable-
cimientos bancarios. Por supuesto, la discusién sobre los niveles de margen
debe revisarse a la luz de las tasas de interés diferenciales dependiendo
del tipo de cartera. Asi, por ejemplo, es cierto que los niveles de rentabi-
lidad de la cartera de consumo® son mads altos que los de otras carteras,

como la comercial, y es ahi donde debe darse la discusién en materia de

% En general las tasas cobradas estdn cerca del techo de la tasa de usura del mercado.
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competencia. Esto, en tanto que deberia entenderse bien que los mayores
beneficios de las economias de escala de los sectores deben transferirse a
los destinatarios del servicio en beneficios econémicos.

Sobre el particular, sefialaron Barajas et al. (1999) que el margen de los
bancos colombianos, aunque ha generado niveles de rentabilidad bastante
elevados, en gran parte esas utilidades han sido capitalizadas, y por tan-
to, cualquier manifestacién adversa que se haga respecto de los elevados
margenes debe contrastarse con esta realidad. Sefialan que en ese orden de
ideas, el evidente costo para la economia de operar con elevados mdrgenes
deintermediacion, debe sopesarse con el beneficio de contar con un sistema
bancario s6lido, cuya solidez depende en parte de la capitalizacién de las

utilidades originadas en los altos margenes mismos.
b. Barreras a la competencia del sistema bancario en Colombia

El tamafio del sistema es pequefio, particularmente si se le compara
internacionalmente. Los depdsitos, como porcentaje del PIB, estuvieron en
alrededor del 22% en el afno 2009. Al respecto Salazar et al. (2011) sefialan
que, cuando se compara este indicador con otros paises como Chile, Mé-
xico, Malasia y Corea del Sur se encuentra que, salvo México, en donde el
tamafio es similar, dichos paises tienen sistemas bancarios mds profundos;
los depésitos como porcentaje del PIB en Perti alcanzan 25%, en Chile
55,2%, en Corea 60,9% y en Malasia 109,4%. Por su parte, el crédito al sector
privado se acerca al 30%. La relacién crédito a PIB cay6 fuertemente du-
rante la crisis financiera de finales de la década de 1990, cuando se acercé
al 20%; tenemos entonces que, a pesar de la recuperacién de los tltimos
aflos, atin se observa que la relacién de crédito al sector privado sobre PIB
no ha vuelto ni siquiera a los niveles observados antes de la mencionada
crisis, como puede verse en el Gréfico 18.

Esta baja penetracion del sector bancario en la economia puede tener
varias explicaciones. Por un lado, como se verd a continuacioén, el nivel de

los mérgenes de intermediacién quizés explique por qué no sea tan atrac-
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tivo para algunas personas prestar su dinero a los bancos y que prefieran
guardar sus ahorros de otras formas. Por otro lado, se puede resaltar que
la alta tasa de informalidad que caracteriza el mercado laboral colombiano
va de la mano con el acceso limitado al sistema financiero. En efecto, es
poco probable que trabajadores del sector informal necesiten una cuenta
bancaria para recibir sus salarios.

Griéfico 18. Crédito privado/PIB
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Con todo, y si se sobreentiende que un indicador que refleja la eficiencia
del sistema financiero es el margen de intermediacién, definido éste como
la diferencia entre la tasa activa y pasiva de los bancos, tenemos que, en la
actualidad, este indicador muestra una mayor eficiencia técnica que en el
pasado; estd en niveles del 6,5%, cuando hace 20 afios podia ser cercano al
20% (Gréfico 19). Sin embargo, es relevante resaltar que, comparando con
otros paises, los margenes colombianos son todavia elevados frente a los
observados en paises como Malasia, Chile y México (Gréfico 20).
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Grafico 19. Diferencial tasa de interés
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Gréfico 20. Spread Colombia vs. otros paises
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Existe amplia evidencia para Latinoamérica que apunta a que los
costos operativos del sistema financiero podrian explicar bien el asunto
de los diferenciales; asi lo indican los hallazgos de Brock y Rojas-Sudrez
(2000), Barajas et al. (2000), Catao (1999), Arreaza et al. (2001), Antelo et al.
(2000). El Gréfico 21 muestra como los costos operativos de los bancos en
América Latina son atin los mds elevados a nivel internacional. Existen
diversos factores que pueden estar manteniendo los costos elevados. Sin
embargo, algunos autores, como Beck y de la Torre (2007), sugieren que
los altos costos fijos que caracterizan a los bancos en América Latina no se
han disminuido ante presencias de economias de escala, debido a que los
bancos operan con un limitado ntimero de cuentas de bajos montos, lo que
dificulta el aprovechamiento de las economias de escala por el volumen
o monto de transacciones. Lo que conduce a que, a pesar del proceso de
consolidacién bancaria que ha avanzado desde la década de los noventa,
las ganancias en eficiencia por la presencia de economias de escala no se

vean reflejadas.

Griéfico 21. Costo de operativos/activos
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El bajo nivel de desarrollo de la banca en la regién se refleja en parte
en el elevado costo de los servicios bancarios. Los paises de ALC operan
con mdrgenes de interés elevados, que en promedio se situaron en el 8,5%
entre 1995 y 2002, frente al 5,1% en Asia Oriental y el Pacifico y del 2,9%
en los paises desarrollados (BID, 2004). Los gastos generales en porcentaje
de los activos alcanzaron en promedio el 4,8% durante este periodo, en
comparacién con el 2,3% de Asia Oriental y el Pacifico y el 1,8% de los
paises desarrollados®.

En breve, los costos para los bancos finalmente se transfieren a los dife-
renciales. Existe amplia evidencia de que regulaciones de distinta indole,
como los impuestos a las transacciones financieras, las politicas de direccio-
namiento de créditos y losrequerimientos dereservas, inciden positivamente
sobre los diferenciales en América Latina. Barajas et al. (2000), Fuentes y
Basch (1998), Cardosso (2002), Grasso y Banzas (2006) y Arreaza et al. (2009)
presentan evidencia en este sentido para los casos de Argentina, Brasil,

Chile, Colombia y la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, respectivamente.
c. Indicadores
Indicador de concentracion

Como ya se ha mencionado, la concentracién en el sector bancario tiene
implicaciones ambiguas sobre la eficiencia de este sector. Por un lado, una
mayor concentracién permite a los bancos sacar provecho de los rendi-
mientos de escala crecientes que caracterizan a este sector, lo que mejora
la eficiencia técnica; por otro lado, puede disminuir la intensidad de la
competenciay por tanto perjudicar la eficiencia asignativa. En este sentido,

es dificil saber cudl efecto domina sobre el otro.

8 BIS Papers No. 33, 2007. Evolucién de los sistemas bancarios en América Latina y el Caribe: retos
e implicaciones para la politica monetaria y la estabilidad financiera.
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EIRC5 esunindicador bastante utilizado enlaliteraturaempiricay, para
el caso de Colombia, ha sido utilizado por Bernal (2007) y Morales (2011).
La idea detrds del uso de este indicador es poder medir la participacién
de los 5 bancos mds grandes (de ahi el RC5) en el mercado de crédito. Para
poder llevar acabo dicho cdlculo se suman las participaciones del mercado

de las 5 entidades mas grandes del sector a través de la siguiente férmula:
RC5=%’ P, donde 0<RC5<],

donde P, es la participacién de la cartera del banco i dentro de la cartera
total del sistema. Ahora bien, cuando el indicador RC5 toma valores cer-
canos a 1, este resultado representa la existencia de una alta concentracién
en el sistema.

El Gréfico 22 muestra el comportamiento del indicador para el mercado
crediticio en Colombia. Se observa que este indicador ha presentado creci-

miento positivo entre 1995-2011. Ahora bien, el efecto de la crisis financiera

Gréfico 22. RC5 (1995-2011)
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del 1999 tuvo efectos sobre la concentracién financiera en los afios poste-
riores a dicha crisis, debido a que el Estado vendi6 las entidades que por
entonces fueron intervenidas.

Por otro lado, se cuenta con el indice de Herfindahl e Hirschman (IHH),
que es el indicador tradicional para cuantificar el nivel de concentracién
de un mercado especifico. Este indicador considera el total de empresas en
un mercado y le asigna una mayor ponderacién a las empresas de mayor
tamafio en comparacién con las més pequefias. Para el caso del mercado de
crédito, este indice se calcula como la suma al cuadrado dela participacién

porcentual del i-ésimo banco en el sistema:

N XI_ 2
IHH = 1:21 <X> 100,
donde X es la cartera del i-ésimo banco, X la cartera del sistema y N el
nimero total de bancos en el sistema®.

En el caso del sector bancario en Colombia, el indice de IHH, al igual
que el indicador de RC5, presenta una tendencia positiva en el periodo
1995 y 2011, sugiriendo que el nivel de concentracién en el pais ha venido
creciendo paulatinamente en dicho mercado. Por ejemplo, enel Grafico 23 se
observa que el indicador IHH se ubicé en un nivel de 1124 para 2011, lo que

indica que la concentracién en el mercado es de nivel medio o moderado.
Indicador de competencia

En la literatura econémica se ha utilizado el llamado estadistico H para
intentar capturar el nivel de competencia en el mercado bancario. El esta-
distico H de Panzar y Rosse (1987) permite analizar la respuesta que tienen

los ingresos de las empresas ante cambios en los precios de los factores de

% Elrango en el que se define el indicador es 0 < IHH < 10.000, donde un sistema con una cifra me-
nor a 1.000 se considera de baja concentracién, entre 1.000 y 1.800 como de concentracién media
o moderada y un indice superior a 1.800 se considera como de alta concentracion.
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Grafico 23. Herfindahl-Hirschman (1995-2011)
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Fuente: Superintendencia Financiera, cdlculos propios.

produccién. Este estadistico captura dicha respuesta a través la suma de
elasticidades de ingreso con respecto a cambios en el precio de los insumos.
Este enfoque desarrolla una prueba estadistica que permite identificar el
tipo de estructura de mercado existente por medio de la suma de elasti-
cidades de una funcién reducida del ingreso con respecto a los costos de
los insumos:

oy, P,

1
L

or. Y]

ki t

N
H=Y
k=1

donde Y; se define como la funcién de ingresos del banco i y P, representa
el costo del insumo k que enfrenta el banco i. El estadistico representa la
suma de las elasticidades del ingreso con respecto a cambios en los precios
de los insumos e identifica la estructura que caracteriza el mercado.

Para la aplicacién empirica de este estadistico se siguen los trabajos
de Binkker y Haaf (2003) y Pérez (2009), donde se supone que los bancos
operan en sus niveles de equilibrio de largo plazo, lo que implica que el
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ntmero de bancos debe ser endégeno. Se asume una elasticidad precio de
la demanda constante y mayor a uno, ademads de una estructura de costos
homogénea. En este trabajo se adopta el enfoque de intermediacién, segin
el cuallos bancos producen tinicamente servicios de intermediacién usando
como insumos trabajo, capital fisico y capital financiero, con una tecnologia
de retornos constantes a escala del tipo Cobb-Douglas. Generalmente, la
modelacién econométrica del modelo Panzar y Rosse (1984) se hace sobre
una especificacion log-lineal de las funciones de ingreso y costo margina-
les del i-ésimo banco. En el Anexo se presenta en detalle el calculo de este
estadistico para el caso de Colombia. Los resultados obtenidos muestran
que el mercado de crédito se ha comportado como una estructura de
competencia monopolistica con libre entrada durante el periodo 1995-2010
(véase Gréfico 24).

Por otro lado, en el anterior Gréfico 24 se observa que el estadistico
disminuy6 entre 1996 y 1998; esto se puede explicar debido a que a finales

de la década de 1990 se presentaron episodios de fuerte concentracién,

Grafico 24. Estadistico H (1996-2010)
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explicados por la crisis financiera de la década entera. Algunos trabajos,
como los de Tovar et al. (2007), sugieren que, en momentos de expansion
econdémica, las entidades tienen incentivos para competir por los deudores,
mientras que en escenarios de estrés financiero, los aumentos en la vul-
nerabilidad del sistema reducen estos incentivos y de una u otra manera
surgiria alguna especie coordinacién entre las diferentes entidades a través
de la cooperacién de actividades.

Ahorabien, al comparar estos resultados con otros paises, encontramos
que, en el pais, el estadistico H ha estado muy por debajo de otros paises
como Chile, México, EE.UU. y Holanda. No cabe duda que los resultados
de estos dltimos tienden a mostrar que dichos paises se acercan mds a una
competencia perfecta que lo que muestra el caso colombiano, donde los
resultados estdn mds cerca de la categorfa de monopolio (Cuadro 22).

Cuadro 22. Estadistico H para varios paises

Pais Estadistico H Fuente

Chile 0,66 Claessens (2009)
Meéxico 0,64 Claessens (2009)
EE.UU. 0,75 Bikker y Haaf (2001)
Holanda 0,91 Bikker y Haaf (2001)
Colombia 0,34 Célculos propios

Fuente: Claessens (2009), Bikker y Haaf (2001) y calculos propios.

d. La competencia y el consumidor financiero

En paralelo a las mediciones de concentracién y competencia del sector,
se resalta la forma en que las politicas de libre competencia brindan

proteccién al consumidor. La UNCTAD® en su momento sefialé: "El eje

1 JUNTA DE COMERCIO Y DESARROLLO - Naciones Unidas. Reunién de Expertos sobre los
intereses de los Consumidores, la Competitividad, la Competencia y el Desarrollo Ginebra, 2001.
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del derecho y la politica de la competencia lo constituyen las conductas
de las empresas para dominar los mercados mediante, por ejemplo, los
carteles de fijacién de precios o de reparto de mercados, los abusos de las
empresas principales y el control de las fusiones. El objetivo fundamental
es promover la competencia para ayudar a crear mercados que respondan
alas demandas delos consumidores y de garantizar la asignacién eficiente
de los recursos en la economia y una produccién eficiente gracias a incen-
tivos a la innovacién. De esta manera los consumidores gozaran de las
mejores posibilidades de elegir entre productos de calidad, de los precios
mads bajos y de un suministro adecuado, lo que a su vez incrementard su
bienestar. La asignacién y utilizacién eficientes de los recursos también
estimulan la competitividad, lo que se traduce en un crecimiento y un
desarrollo sustanciales...".

En Colombia se han desarrollado politicas de promocién dela competen-
cia aparejadas de medidas tales como las siguientes: el establecimiento de
un sistema de atencién al consumidor desde la Superintendencia Financie-
ra; la obligacién de mantener defensores del consumidor financiero desde
las propias instituciones financieras con procedimientos de resolucién de
quejas debidamente regulados; otorgamiento de facultadesjurisdiccionales
aautoridades administrativas pararesolucién de determinadas reclamacio-
nes; obligacién de divulgacion de tasas pactadas para diferentes tipos de
productos financieros; publicaciones comparativas de tarifas cobradas por
cada una de las entidades financieras respecto de los servicios y productos
ofrecidos; identificacién de costos en los mismos canales de prestacién de
los servicios a los usuarios, y control a tasas de interés para segmentos de
crédito como el hipotecario entre otras més.

Ast las cosas, se espera que los sistemas de proteccién fuerte del consu-
midor contribuyan a eliminar las negligencias en la gestion de la actividad
y ayuden a los bancos a ser mads eficientes y competitivos en cuanto a ca-
lidad y precio para que, junto con programas de educacién financiera, los
beneficios de la innovacién y las economias de escala propias del sector,

se transfieran de manera adecuada a los consumidores.
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e. Recomendaciones al sector

A Promoverla coordinacién de las autoridades de supervisién del sector
bancario con la autoridad tinica de competencia en aras de que los pro-
cesos de reorganizaciones empresariales sean analizados y entendidos
desde la perspectiva de las dos instancias. En efecto, se ha mencionado
que existe un balance entre los criterios que deben seguir una regulacién
prudencial y la promocién de la competencia cuando una mayor con-
centracion se puede asociar a menor intensidad de la competencia. Por
tanto, es oportuno y necesario que cada uno de los entes supervisores
escuchen los criterios del otro y decidan conjuntamente la aprobacién
o no de una solicitud de integracién, cuando exista una participacién
de mercado por encima del umbral establecido por la ley.

A Dada la concentraciéon del mercado bancario en Colombia, asi como
las barreras de entrada que lo caracterizan y su alto nivel regulatorio,
debe mantenerse un nivel de supervisién rigurosa que permita detectar

eventuales acuerdos explicitos o implicitos.



CAPITULO CINCO

Recomendaciones finales

Con fundamento en lo analizado en este estudio respecto del marco re-
gulatorio e institucional de libre competencia vigente, a continuacién se
presentan algunas recomendaciones de cardcter general que, en criterio
de los autores, deben ser objeto de revision por las autoridades, en aras de
propender por continuar el camino de avances que se han implementado

y que se espera fortalezcan esta materia en el futuro.

1. Desde el punto de vista de la Institucionalidad de la Autoridad
Gnica

Si bien es cierto el mayor avance en este frente lo constituye el estable-
cimiento de una autoridad tinica en materia de competencia en el pafs,
igual no se ve con claridad que la infraestructura de la Superintendencia
de Industria y Comercio haya sufrido cambios suficientes; en este orden

de ideas, se sugiere que se analice y trabaje lo siguiente:

A Continuar con el fortalecimiento patrimonial, técnico y administrativo
de la Delegatura de Proteccién a la Competencia de la SIC. Entre los
aspectos a revisar se sugiere que se diferencien claramente las funciones
de promocién de otras funciones -como, por ejemplo, las que ostentan
frente a las Cadmaras de Comercio- y las instancias desde las cuales se
implementan dichas politicas y las de supervisién de las conductas y
précticas que atentan contra la libre competencia. Resulta indispensable
que el fortalecimiento, desde la perspectiva de los recursos humano y
econémicos”, contribuya a que la autoridad de competencia cumpla
cabalmente sus funciones en los diferentes sectores de la economia, de
manera muy especial, que le permita cumplir con principios aplicables

plenamente a la materia como son la oportunidad -que produzca un

147
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verdadero impacto respecto del momento en que se comete la infrac-

cién- y el disuasorio o ejemplarizante de la medida impuesta.

Inclusién de unainstancia de apelacién alas sanciones: recomendamos un
sistema mixto parecido al de la Unién Europea, es decir, administrativo
en primera instancia y judicial en segunda instancia. Para tal efecto, se
sefialan como beneficios de contar con dos instancias independientes

los siguientes puntos:

O No se requieren cambios en la estructura ni el funcionamiento actual
de la SIC.

O Complementa la funcién administrativa de la SIC y garantiza la

independencia.

O Dicha instancia debe emitir sus fallos con carécter judicial.

O Asfilas cosas, la primera instancia -en la SIC- se obliga a ser mds rigu-
rosa en la recoleccién de pruebas porque ya internaliza los criterios

judiciales de la segunda instancia.
O Sedisminuyelaincertidumbrejuridica paralasempresasinvestigadas.
Lassanciones debenser el resultado de un acervo de pruebas que permitan

de manera ejemplarizante encauzar las industrias a mejores prdcticas de

competencia y a que la sancién evite que los participantes del mercado

92

Segun informacién suministrada por la SIC el cambi6é en materia de personal radica en haber
suprimido casi en su totalidad el personal vinculado como contratista y haber incrementado el
nimero de funcionarios de la Delegatura de un promedio de 24 durante los tiltimos 5 afios a 61 en
el afio 2012. Igualmente, se ha indicado que el presupuesto de la mencionada Delegatura ha tenido
un incremento del 2010 a la fecha (3 afios) del doble de lo que le era apropiado antes, alcanzando
niveles por encima de los $4.600.000.000
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vulneren la norma que dio origen a la sancién. Ello implica un esfuerzo
de especializaciéon dentro de la SIC que permita apoyar técnicamente la
vulneracién de las conductas investigadas y sancionadas, asi como las

condiciones que se imponen para evitar la reiteraciéon de las mismas.
2. Regulacion de las conductas

Contrario a identificar vacios en la regulacién, lo que se encuentra es una
amplia gama de conductas que podrian ser objeto de revisién a fin de
depurarlas y definir una linea mds clara de modelo de competencia. Para

tal efecto se sugiere:

A La Ley 1340 pone en el mismo plano los criterios de eficiencia y de pro-
teccién al consumidor. Se propone ordenar estos criterios, como quiera
que en algunos casos pueden ir en direcciones opuestas. Es importante
que dichos criterios se materialicen en las decisiones de la autoridad

unica.

A Revisar los listados de conductas contrarias a la libre competencia hoy
contemplados en la legislacién y eliminar algunas consideradas en
otras jurisdicciones como aceptables, al menos definiendo la necesidad
de tener intencionalidad al acometer la conducta. Se ha subrayado que
la normatividad de competencia colombiana se basa en muy buena
medida en el modelo de competencia perfecta, lo cual resulta irreal en

la préctica a la hora de abordar los comportamientos de las empresas.

A En este orden de ideas, se propone, a titulo de ejemplo significativo,
que las empresas no puedan ser castigadas por colusién tdcita, en tér-
minos précticos, por paralelismo de los precios sin que antes se hayan
encontrado pruebas de que tal paralelismo es resultado de estrategias
concertadas por parte de las empresas involucradas. En efecto, dado

que tener una practica concertada no es condicién necesaria para que



150 Andlisis econémico de la normativa de libre competencia en Colombia

resulte un paralelismo de los precios entre empresas que operan en un
mismo mercado, su materializacién debe constituir un indicio que lleve
a la SIC a profundizar la investigacién, mds no ha concluir per se que

existen comportamientos indebidos por este solo factor.
3. Informacion al mercado

A pesar de que comprendemos que se trata de un tema muy complicado
de implementar y de supervisar adecuadamente, consideramos que la SIC
deberfa exigir a sectores sensibles datos mensuales de precios, cantidades
y, eventualmente, de costos para poder aplicar las técnicas de econometria
estructural que son ttiles para detectar los equilibrios de colusién o para
dar con sustento técnico el visto bueno o el no a una solicitud de integracién
por parte de dos empresas. No obstante, dicha informacién debe ser usada
internamente por el ente de control y no publicadas al mercado justamente

para no facilitar la colusién.
4. Concepto de significancia que aplica la SIC

Debe fundamentarse en criterios que permitan al mercado conocerlaefectiva
significancia, tanto de las conductas investigadas como de los casos en los
que se desestima una queja o actuacién administrativa por este concepto.
En estos eventos, no es conveniente la discrecionalidad, pues genera in-
seguridad juridica respecto del criterio que tiene el supervisor para abrir
investigaciones o desestimarlas. Lo mismo aplica para la determinacién

del mercado relevante en algunos sectores.
5. Participacion de terceros
Reconociendo la importancia de haber incorporado en la Ley 1340 de 2009

figuras de participacién de terceros que buscan ayudar la labor de la au-

toridad tnica y, sobre todo, la proteccién de los mercados, en este andlisis
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se evidenciaron algunas fallas que podrian impedir un eficiente desarrollo

de las figuras mencionadas, a saber:

A Deberevisarsela delacién contempladaenlaLey 1340 frente al esquema
de ofrecimiento de garantias, dado que la forma en la que opera este
mecanismo reduce la posibilidad de uso del primero. Es explicito el
aparte del trabajo que recoge el inconveniente encontrado, por lo cual

se remite al mismo.

A Requiere la consistencia de disposiciones de diferente naturaleza de
manera que realmente se promueva la figura. En similar sentido, ya se
sefial6 la necesidad de coordinar las distintas disposiciones que rigen
la materia, especialmente en lo que hace relacién a los efectos penales
de las conductas.

A Debe propenderse porque las investigaciones y sanciones se apliquen
no s6lo a las empresas como personas juridicas y a sus representantes
legales, sino que es importante que las responsabilidades en materia
de afectaciéon de la competencia se trasladen a todos los niveles de las
organizaciones, es decir, que cubran a cualquier empleado o persona

relacionada o involucrada con las actividades o conductas sancionables.
6. Promocidn de instancias que faciliten la libre competencia

Colombia requiere la inclusién de instrumentos para el desarrollo de la
competencia como las class actions ("querellas o demandas colectivas") y
su andlisis econdmico. Estas querellas aumentan las penas esperadas de
infracciones a la ley de competencia (disuasién) y acercan al pablico a la
ley de competencia interesdndolos en las denuncias, las investigaciones y
los resultados de las mismas, tal como ha sucedido en paises como Chile.

Recursos de esta naturaleza, contemplados legalmente, permiten que se

demande colectivamente la indemnizacién de perjuicios por infracciones
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de la libre competencia (previa calificacién dada por la autoridad tnica
de la violacién a la ley), a través de procesos sumarios que permiten ma-
terializar de manera efectiva las quejas y peticiones de los consumidores.
Igualmente, faculta a la misma autoridad o a las asociaciones de consumi-
dores a demandar los dafios causados a los consumidores por la presencia

de carteles anticompetitivos.
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Anexo 2. Modelo Panzar y Rosse

Generalmente, la modelacién econométrica del modelo Panzar y Rosse
(1984) se hace sobre una especificaciénlog-lineal delas funciones de ingreso

y costo marginales del i-ésimo banco.
LNR, = o, + a,Lny, + Y] 9. LnZ] (1)
LNC,=6,+0,Lny. + Y pLnw +Y  8Z. (2)

Donde R;es la funcién del ingreso marginal, C;es la funcién del costo mar-
ginal y,es el producto del banco i, 1 es el nimero de bancos en el sistema,
Z?y Z¢ son las variables exégenas que afectan la funcién de ingreso y costo

marginal respectivamente, y w es el vector de precios deinsumo del banco .

En un banco que maximiza beneficios, el 6ptimo se obtiene de la condicién

de equilibrio en la cual ingreso marginal es igual a costo marginal:

1

. k L c R
Lny; = (ol -01) (8- ay) + L plnw, + X 82, - X olnZ;] (3)

Conrespecto al nivel de precios, estos se obtienen dela funcién de demanda

inversa, que en términos logaritmicos se expresa:
Lnp=u+yLnY (4)
Donde, Y = )" y, es el producto agregado de la industria.

La ecuacién de ingreso en forma reducida para el banco representativo se

determina por:

Ln(R*) = Lu(p*y*)  (5)
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Anexo 2. Modelo Panzar y Rosse (Continuacion)

Reemplazando las ecuaciones de precio y producto, se tiene que la forma

reducida de la ecuacién de ingresos es la siguiente:
% K Q
n(RY) =w+ Y., Lnw,+ Y ", LnZ  (6)

Donde Z es el vector de las Q variables especificas del banco i.

oR: P,
“1 P, R}

H=Y SH=Y b (7)

Cuando el indicador H se encuentra por debajo de cero (H = 0) existe una
estructura de equilibrio monopdlico ya que, un aumento en los precios de
los insumos se traduce en menores ingresos, pues el monopolio siempre
opera en la parte eldstica de su curva de demanda. Si el indicador es igual
a uno (H = 1) la estructura corresponde a un mercado de competencia
perfecta; un aumento en los precios de los insumos genera incrementos en
los precios de mercado y por ende aumentos en la misma proporcién de
los ingresos de equilibrio, dado que las entidades mantienen su nivel de
producto y los ajustes de precio se realizan por la salida de empresas del
mercado. Finalmente, si el estadistico se encuentra entre cero y uno (0 <
H < 1) el mercado se asemeja a uno de competencia monopélica con libre
entrada (tipo Chamberlain), en el cual cada entidad tiene cierto poder de

mercado y puede ofrecer servicios financieros diferenciados.

El estadistico H se obtiene de la ecuacién de ingresos en forma reducida, la
cual se estimé con un modelo de efectos fijos en un panel desbalanceado
de las informaciones mensuales de cada banco. Las variables utilizadas
son estadisticamente significativas y el modelo estimado presenta un buen
ajuste a los datos. Para el caso de Colombia, la estimacién de la ecuacién

(6) se realiza a través de la estimacion propuesta por Pérez (2009):
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Anexo 2. Modelo Panzar y Rosse (Continuacion)

Ln(IA)I.,t =a,+ aan(GP)” + aan(GF)i,t + ocsLn(GD)i,t + oc4Ln(DA)i,t +
oc5Ln(DA)i’t + 0L6Ln(CA)” + oc7LN(LA)i,t + chLn(KA)i,t +e,+ d. (8)

Para el caso de Colombia, el estadistico H es la suma de ., o,y .. A con-

tinuacion, se presentan los resultados de la ecuacién (8).

Cuadro 1: Resultados del estadistico H

Variables LNIA)
LN(GP) 0.0419 ***
(0.013)
LN(GF) 0.0101 ***
(0.002)
LN(GD) 0.2945 ***
(0.003)
LN(DA) -0.0053 **
(0.002)
LN(CA) 0.0185 ***
(0.001)
LN(LA) -0.0129 ***
(0.001)
LN(KA) -0.0030
(0.002)
Constante 0.0011
(0.002)
R-squared:
Within 0.8288
Between 0.7794
Overall 0.8177
Observaciones 3,284
Numero de Bancos 21
Sigma u 0.2112
Sigma e 0.1753
Rho 0.4078
F(7,3256) 2251.7
Prob>F 0.000

% 5<0.01, ** p<0.05, * p<0.1.

Nota: todas las variables son en logaritmos para el periodo 1996M1-
2010M12.Se estim¢ a través del método de efectos fijos; en el Cuadro 2

estdn las pruebas que justifican la utilizacién de efectos fijos. Las variables
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Anexo 2. Modelo Panzar y Rosse (Continuacion)

se definen como: GD, el gasto en personal sobre depésitos; GF, los gastos
administrativos sobre activos fisicos; GD, egresos por interéses sobre de-
positos; DA, depositos sobre activos totales; CA, cartera de créditos sobre
activos totales; LA, disponible sobre activos totales, y KA, la razon entre

patrimonio y activos totales.

Cuadro 2: Prueba de efectos vs aleatorios

Prueba Estadistico Valor- P
Efectos fijos F(20,3256)=73.42 0.000
Hausman 178.54 0.000

Con respecto al cdlculo anual del estadistico H, en todos los afios se des-
carta que la banca se comporte como un monopolio, ya que H es estadis-
ticamente distinto de cero. Sin embargo, para los afios 1996 y 1997, con un
90% de confianza, no puede rechazarse la hipétesis de que el estadistico
H sea estadisticamente igual a uno, indicando que el sistema bancario es

en esos afios perfectamente competitivo.

Cuadro 3. Resultados anuales del estadistico H (1996-2010)

Prueba H=0 Prueba H=0
Afo GP (1) GF (2) GD (3) H(1+2+3) F Prob. F Prob.
1996-2010 0,0419 0,0101 0,2945 0,3465 156,86 0,000 16,74 0,000
1996 0,0847 0,0064 0,3353 0,4264 143,67 0,000 2,77 0,098
1997 0,0852 0,0152 0,2479 0,3483 67,89 0,000 2,72 0,105
1998 0,0329 0,019 0,2363 0,2882 96,63 0,000 49,32 0,000
1999 0,0901 0,031 0,2768 0,3979 43,71 0,000 25,97 0,000
2000 0,0153 0,0023 0,2722 0,2898 54,87 0,000 14,98 0,000
2001 0,0256 0,0074 0,2791 0,3121 38,91 0,000 25,76 0,000
2002 0,0195 0,0063 0,3051 0,3309 54,32 0,000 10,12 0,000
2003 0,0177 0,0009 0,3005 0,3191 63,22 0,000 13,43 0,000
2004 0,0287 0,0098 0,2473 0,2858 76,34 0,000 18,11 0,000
2005 0,0972 0,0012 0,2226 0,321 155,23 0,000 21,89 0,000
2006 0,0703 0,0039 0,285 0,3592 164,76 0,000 19,77 0,000
2007 0,1199 0,0004 0,2643 0,3846 875,98 0,000 12,53 0,000
2008 0,0287 0,0098 0,4473 0,4858 12879 0,000 13,39 0,000
2009 0,0458 0,0109 0,476 0,5327 13870 0,000 26,29 0,000

2010 0,0162 0,0009 0,5242 0,5413 7689 0,000 27,00 0,000
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coyunturas politicas y econémicas de cada
momento. Igualmente, dicha evolucién normativa
se ha visto fuertemente influenciada por desarrollos
internacionales en la materia, de manera especial
por la forma en que se han concebido y
desarrollado las politicas de competencia en
Estados Unidos de América y la Unién Europea.
Este Cuaderno de Fedesarrollo analiza la
normatividad colombiana sobre competencia de
manera integral, tanto nacional como
internacionalmente, y los efectos econémicos de la
misma en la actividad econémica del pais, ya sea a
través de la promocién de la eficiencia de los
mercados por el buen desempertio de los agentes
econémicos o de la proteccion de los intereses de
los consumidores. Este trabajo recibi6 el apoyo de
Fedesarrollo a través del concurso anual del Fondo
Germén Botero de los Rios correspondientes al afio
2011 y constituye un valioso aporte para la
discusion de la politica de competencia

en Colombia.

l FEDESARROLLO

Centro de Investigaciéon Econémica y Social

9

ISBN:978-958-57963-0-0

7895851796

300




	Portada
	Contenido
	Cuaderno 44
	Contraportada



