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Resumen

El articulo contiene un andlisis detallado de las reformas introducidas por la Ley
2195 de 2022 al régimen de sanciones por la violacién de las normas de libre com-
petencia en Colombia. Para el efecto se analizan en detalle los antecedentes de la Ley
2195 de 2022 que es una ley de transparencia y anticorrupcion, a la cual se le intro-
dujo al final una modificacién al régimen de sanciones contenido en la Ley 1340 de
2009. Al respecto, se hace una valoracién critica del incremento de la capacidad de
sancién por la realizacion de précticas restrictivas de la competencia y la forma en
que dicha facultad ha evolucionado desde la expedicién de la Ley 155 de 1959 hasta
nuestros dias.
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Abstract

This paper contains a detailed analysis of the reforms introduced by Ley 2195/2022
into antirust regulation in Colombia. For this purpose, the background of Ley 2195
of 2022 is analyzed in detail, which is a transparency and anti-corruption law, that
was modificated in the sanctions regime contained in Ley 1340 of 2009. In this re-
gard, we made a critical assessment of the increase of the sanctioning capacity for the
performance of restrictive practices of competition and the way in which such power
has evolved since the publication of Ley 155 of 1959 until today.
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1. Introduccién

En el presente documento, realizamos un andlisis
de la reciente reforma introducida por la Ley 2195
del 17 de enero de 2022 al Régimen de Compe-
tencia en Colombia; y especificamente nos concen-
traremos en el andlisis de las modificaciones que
la mencionada ley realiza respecto del régimen de
sanciones por la violacién de las normas de libre
competencia.

Para el efecto analizaremos los antecedentes y el
entorno de la Ley 195 de 2022 y la evolucién del
régimen de sanciones del Derecho de la Compe-
tencia en Colombia, con el fin de ofrecer un esb.a.
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tudio detallado y critico de la reforma, que colo-
ca a la Autoridad de Competencia de Colombia,
la Superintendencia de Industria y Comercio (en
adelante la SIC), a la cabeza de las autoridades de
competencia de la regién, en lo que tiene que ver
con la capacidad para imponer sanciones a los in-
fractores del Régimen de Competencia.

Para el efecto, hemos venido elaborando documen-
tos que como en el presente caso, puedan servir de
herramienta prdctica para quienes tienen que in-
terpretar o utilizar las normas. Asi mismo, hemos
venido avanzando en nuestro proyecto de fichas de
las principales decisiones de competencia en nues-
tro pais. Estos andlisis pueden ser consultados en
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nuestra pagina web: http://www.centrocedec.org

2. Antecedentes

En esta seccién incluimos la linea del tiempo del tramite de la ley en el Congreso de la Republica®

Fecha Actuacion y Comentarios

29-10-2020 | Radicacién del Proyecto de Ley en el Congreso.

Resaltamos que en el Proyecto presentado no se hace referencia alguna a temas de Derecho de la
Competencia.

04-11-2020 | Publicacion del Proyecto de Ley en la Gaceta No. 1249 de 2020.
De la Exposiciéon de Motivos: del proyecto de ley extraemos las siguientes ideas:

El Proyecto parte de la necesidad de combinar y articular herramientas para luchar contra la corrup-
cion, para lo cual involucré la participacién de multiples entidades del poder publico, entre las que
se encontraba la Superintendencia de Industria y Comercio. Asi mismo se indica que se tuvieron en
cuenta recomendaciones internacionales.

1. Objetivos del proyecto:

El Proyecto se fundamenta en dos pilares: prevencion y probidad. Manifiesta la necesidad de im-
plementar politicas de proteccién al denunciante de los actos ilicitos, que aseguren la reserva de
su identidad, estabilidad laboral y proteccion; asi como la necesidad de incentivar la cultura de la
legalidad a través de diversos programas. Sefiala la importancia de que el Estado pueda reaccionar
en bloque.

Indica que, para su elaboracion, cada entidad sefialé los vacios o debilidades institucionales que
obstaculizan la lucha contra la corrupcion. Fruto de este esfuerzo es el capitulo de fortalecimiento
institucional y ajustes al régimen disciplinario.

El Proyecto pretende introducir diversas figuras y estrategias. Entre esas, la figura del dafio punitivo,
bajo la justificacion de que los corruptos no pueden disfrutar de sus bienes después de pagada la
condena, sin restituir a la sociedad del dafio cometido, asi como de actualizar la accion de repeticion
del Estado contra los funcionarios. En esta parte no se hace referencia al tema de libre competencia
economica.

1 htps://congresovisible.uniandes.edu.co/proyectos-de-ley/por-medio-del-cual-se/11360/#tab=2
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2. Justificacion del articulado:

2.1 Medidas de proteccién para los quejosos. denunciantes o quien informe actos de co-
rrupcidén: Se reconoce la ausencia de mecanismos para la proteccion de los denunciantes
de practicas de corrupcion, frente a posibles represalias y amenazas. Dentro de los esque-
mas de proteccion, resalta la proteccion de la identidad del denunciante como su pilar.

2.2 Responsabilidad de las personas juridicas: El Proyecto hace énfasis en este punto para
establecer la responsabilidad administrativa de las personas juridicas, y sefiala que en este
caso el comportamiento objeto de reproche es la tolerancia o el consentimiento.

2.3 Extincién de dominio: El Proyecto introduce modificaciones para dinamizar el proceso ex-
tincion de dominio de los bienes asociados a conductas ilicitas.

2.4 Beneficiario final: El Proyecto introduce el Principio de debida diligencia para quienes ten-
gan que implementar un sistema de prevencion.

2.5 Sistema General de Informacién de Lucha contra la Corrupcién: El Proyecto crea este
sistema para mayor transparencia.

2.6 Pedagogia para la promocién de la transparencia y lucha contra la corrupcion: El Pro-
yecto busca promover valores para contrarrestar los factores culturales que inciden en la

corrupcion.

2.7 Fortalecimiento administrativo para la lucha contra la corrupcién: El Proyecto busca
articular las instituciones para mayor coordinacién entre ellas. Contempla modificaciones en
el monto de las sanciones a personas juridicas por soborno trasnacional e incumplimiento de
disposiciones contables.

2.8 Fortalecimiento de la transparencia en el proceso de eleccion de personeros y en el
desarrollo de su gestién.

3. Disposiciones en materia de daio y reparacion de los afectados:

Cuando los derechos vulnerados son derechos colectivos indivisibles se debe fortalecer la normativa
para que los responsables de la corrupcion resarzan los dafos causados a los derechos colectivos,
como es el caso de la libre competencia economica. Se busca la reparacion integral y el restable-
cimiento del derecho, para lo cual se deben tasar los perjuicios sufridos por la Nacién.

Pretende incorporar el dafio punitivo, siempre que se pruebe dolo o culpa grave, con lo cual se quiere
enviar un mensaje firme a la sociedad, respecto de la lucha contra la corrupcion.

4. Otros temas que trae el Proyecto:

4.1 Ajustes a la accion de repeticion.
4.2 Ajustes al régimen disciplinario para combatir la corrupcién: Busca fijar términos de
prescripcion de la accién segun la gravedad de la falta.

4.3 Disposiciones en materia contractual para la moralizacién y la transparencia: Para
incrementar la transparencia del uso de los recursos publicos.

Resaltamos que en el Proyecto publicado no se hace referencia alguna a temas de Derecho de la
Competencia.

13-04-2021

Publicacion de la Ponencia para Primer Debate. Ponente, German Varén Cotrino. Gaceta No.
274 de 2021.

De la Ponencia para Primer Debate destacamos los siguientes aspectos:

1. Proteccién a denunciantes, quejosos o a quien informe de actos de corrupcién: se esta-
blece reserva de su identidad, no oponible a los intervinientes del proceso en aras de su derecho
de defensa (Art. 4).

2. Modificacién de la responsabilidad administrativa de las personas juridicas: se excluye a
la Superintendencia de Industria y Comercio por no ejercer facultades de inspeccién, vigilancia y
control sobre un sector especifico como si lo hacen otras entidades (Art. 10 para. 2).

3. Sanciones: se establece un régimen sancionatorio para las personas juridicas que cometan
actos de corrupcion (Capitulo 11).

4. Régimen disciplinario para combatir la corrupcién: se busca la graduacién de las sanciones
teniendo en cuenta el dolo y la culpa.

Se establece la sancién a empresas subordinadas si la matriz u otra persona juridica del grupo
empresarial controlada por la matriz incurre en actos de corrupcion en beneficio de la subordinada
(Art. 27).

Resaltamos que en la Ponencia para Primer Debate no se hace referencia alguna a temas de Dere-
cho de la Competencia.
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08-06-2021 | Proyecto aprobado en Primer Debate en el Senado. Gaceta No. 1160 de 2021.
Del Proyecto aprobado en Primer Debate destacamos las siguientes modificaciones:

1. Proteccié6n a los quejosos, denunciantes o quien informe actos de corrupcién: Se mantie-
ne el Registro Unico de Beneficiarios Finales (RUB) pero se eliminan los articulos de proteccion
fisica, reserva de su identidad y proteccion laboral. Dicha modificacion no aparece justificada.

2. Responsabilidad de las personas juridicas: las sanciones también se derivan de la conducta
de los funcionarios o empleados condenados penalmente u objeto de principio de oportunidad
por actos de corrupcion a favor de la empresa. (Art. 20). La finalidad es evitar actos de corrupcion
por interpuesta persona, para evitar comprometer a la persona juridica.

3. Graduacién de las sanciones: se disponen como agravantes no solamente el beneficio econo-
mico obtenido por el infractor, sino también el beneficio pretendido (Art. 5y 23). Se justifica en
que el beneficio puede ocultarse en movimientos contables o la destruccion de evidencia.

El Proyecto, en Primer Debate, no hace referencia a temas de Derecho de la Competencia.
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06-09-2021 | Publicacion de la Ponencia para Segundo Debate. Ponente, German Varén Cotrino. Gaceta
No. 1160 de 2021.

La Ponencia para Segundo Debate, no hace referencia a temas de Derecho de la Competencia.

Proyecto aprobado en Segundo Debate en la Plenaria del Senado. Gacetas Nos. 1589 de 2021
27-10-2021 | y 1639 de 2021.

El Proyecto, en Segundo Debate, no hace referencia a temas de Derecho de la Competencia.

23-11-2021 Publicacién de la Ponencia para Tercer Debate. Ponente, José Daniel Lépez Jiménez. Gaceta
No. 1677 de 2021.

La Ponencia para Tercer Debate no hace referencia a temas de Derecho de la Competencia.

24-11-2021 | Proyecto aprobado en Tercer Debate en la Comision de la Camara de Representantes. Gaceta
No. 1752 de 2021.

El Proyecto, en Tercer Debate, no hace referencia a temas de Derecho de la Competencia.

01-12-2021 | Publicacion de la Ponencia para Cuarto Debate. Ponente, César Augusto Lorduy. Gaceta No.
1752 de 2021.

De la Ponencia para Cuarto Debate destacamos que se crea el capitulo Xl: Otras disposiciones, y
en él se incluyen las modificaciones a la Ley 1340 de 2009 en materia de Derecho de la Com-
petencia. Estas incluyen:

a. Beneficios por colaboracion con la autoridad
b. Monto de multas a los Agentes de Mercado
c. Monto de multas a los Facilitadores

En el mismo capitulo se incluye una adicion a la Ley 599 del 2000:
a. Injuria y calumnia contra funcionarios o exfuncionarios publicos: crea como nuevo tipo pe-

nal la injuria y calumnia debidamente comprobada que pretenda atacar u obstruir las funciones
constitucionales y legales de algun funcionario publico.

06-12-2021 | Proyecto aprobado en Cuarto Debate en la Plenaria de la Camara de Representantes. Gaceta
No. 1828 de 2021.

Del Proyecto en Cuarto Debate, destacamos que el texto de las modificaciones al Derecho de la
Competencia se mantuvo igual.

10-12-2021 | Concepto Institucional de la Camara Colombiana de Informatica. Gaceta No. 1828 de 2021.

14-12-2021 | Informe de conciliaciéon. Ponentes: Carlos Abraham Jiménez Lépez y César Augusto Lorduy
Maldonado. Gaceta 1860/21 — 1861/21.

Del Informe de Conciliacion destacamos lo siguiente:

a. Modificaciones al Derecho de la Competencia: el texto de las modificaciones al Derecho de la
Competencia se mantuvo igual. Se acoge el texto de la Camara de Representantes.

b. Injuria y calumnia contra funcionarios o exfuncionarios publicos: se elimina el articulo que
contenia este nuevo delito, por falta de acuerdo entre los conciliadores.

15-12-2021 | Aprobacion de la Conciliacion en la Plenaria de la Camara de Representantes.

16-12-2021 | Aprobacion de la Conciliacién en la Plenaria del Senado.

18-01-2022 | Sancionado como Ley 2195 de 2022 por el Presidente de la Republica.
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3. Analisis y Comentarios a las Refor-
mas Introducidas Por La Ley 2195
De 2022

Como se muestra en la tabla anterior, el 18 de
enero de 2022, el Presidente Ivin Duque Mdrquez
sanciond la Ley 2195 de 2022, “POR MEDIO DE
LA CUAL SE ADOPTAN MEDIDAS EN MA-
TERIA DE TRANSPARENCIA, PREVENCION
Y LUCHA CONTRA LA CORRUPCION Y SE
DICTAN OTRAS DISPOSICIONES’. De confor-
midad con el articulo 1 de la Ley, el objetivo de
. adoptar disposiciones tendientes a
prevenir los actos de corrupcion, a reforzar la articu-
lacidn y coordinacion de las entidades del Estado y a
recuperar los danos ocasionados por dichos actos con
el fin de asegurar promover la cultura de la legalidad
e integridad y recuperar la confianza ciudadana y el
respeto por lo piiblico’.

la misma es

De manera consistente con el objetivo sefalado, la
ley adopta una serie de medidas que tienen efectos
sobra las actividades de los servidores publicos y
de las empresas y sus empleados; y que refuerzan
las medidas establecidas por el Estado colombia-
no con el fin de luchar contra la corrupcidn, las
cuales estdn contenidas en el llamado Estatuto An-
ticorrupcién, Ley 1474 de 2011, en los Cédigos
Penal y de Procedimiento Penal, en el Cédigo de

Comercio y en otras normas.

En este sentido, la Ley 2195 de 2022 hace referen-
cia aspectos tales como:

® La responsabilidad de las personas juridicas, in-
cluyendo a las sucursales de las sociedades ex-
tranjeras, por la realizacién de actos de corrup-
cién.

® Laadministracion de los bienes sobre los cuales
opera la extincién de dominio.

e La determinacién de los beneficiarios reales de
los bienes.

e El manejo y articulacién de los sistemas de in-
tercambio de informacién y la colaboracién
entre entidades estatales para la lucha contra la
corrupcion.

® La pedagogia para la lucha contra la corrupcién.

e El fortalecimiento de la administracién para la
lucha contra la corrupcidn.

® La modificacién de la accién de repeticién con-
tra los empleados publicos.

e Normas sobre transparencia y moralizacién de
la contratacién publica, entre las cuales se esta-

blece la obligacién para las empresas de estable-
cer programas de transparencia y ética empresa-
rial.

® Reparacién de dafos causados por los actos de
corrupcion.

® Normas sobre responsabilidad fiscal.

® Por tltimo, las normas relevantes para este andli-
sis, que son las normas que modifican el régimen
de Proteccién o Defensa de la Competencia.

Uno de los aspectos més delicados de la ley que se
comenta consiste en la posibilidad de que las nue-
vas sanciones previstas para los actos de corrupcién
puedan ser aplicados a las précticas restrictivas de
la competencia, las cuales en algunos casos pueden
ser caracterizadas a la vez como actos de corrup-
cién, como por ejemplo en los casos de colusién en
las licitaciones u ofertas publicas relacionados con
la contratacién estatal. En casos como estos, una
persona juridica o sucursal de una sociedad extran-
jera, podria llegar a ser investigada y sancionada de
manera simultdnea o sucesiva por la realizacién de
actos de corrupcidén y por pricticas restrictivas de la
competencia, sin contar con los posibles procesos
penales, de indemnizacién de perjuicios y de res-

ponsabilidad fiscal.

De conformidad con lo anterior, una persona juri-
dica o sucursal de una sociedad extranjera, podria
resultar investigada y sancionada por la realizacién
de précticas restrictivas de la competencia, a la vez
que se le aplican las sanciones contenidas en la ley
que se comenta, para los casos de corrupcion, tal
y como lo dispone el articulo 4 de la Ley 2195 de
2022, segiin el cual es posible imponer por actos de
corrupcién: (i) Multas hasta por 200.000 salarios
minimos legales mensuales vigentes; (ii) Inhabi-
lidad para contratar en los términos del literal j)
del articulo 8 de la Ley 80 de 1993; (iii) Publi-
cacién de la decisién de sancién; (iv) Prohibicién
de recibir cualquier tipo de incentivo o subsidio
del Gobierno, en un plazo de diez (10) afios; (v)
Remocién de los administradores u otros funcio-
narios que hayan sido condenados penalmente; y
(vi) inscripcién de la sentencia en el registro publi-
co. La caducidad de la facultad sancionatoria por
estas infracciones es de diez (10) afios, contados a
partir de la ejecutoria de la sentencia que asigne
responsabilidad penal a los administradores de las
personas juridicas o sucursales de sociedades ex-
tranjeras, o se les haya otorgado un principio de
oportunidad. Es por lo tanto indispensable que las
empresas comprendan la gravedad de las sancio-
nes que les pueden sobrevenir por la participacién,



asi sea tangencial en conductas de colusién en las
licitaciones u ofertas publicas relacionadas con la
contratacién estatal.

Dicho lo anterior, nos concentraremos en el andli-
sis de las normas de competencia introducidas por
la Ley 2195 de 2022 en nuestro ordenamiento ju-
ridico. Es necesario considerar que los paises en los
cuales prevalece el sistema de aplicacion publica del
Derecho de la Competencia (‘public enforcement”),
como es el caso de Colombia, tienen el reto de
lograr la indemnizacién de perjuicios de las victi-
mas de las pricticas restrictivas de la competencia,
la cual no puede ser otorgada por la autoridad de
competencia, que desarrolla un procedimiento ad-
ministrativo de investigacién y sancién, pero no
tiene facultades para adjudicar perjuicios a las victi-
mas de las conductas anticompetitivas, ya que esta
es una funcién de naturaleza judicial, que escapa a
sus posibilidades.

En estos paises, entre los cuales se encuentra Co-
lombia, asi como los demds paises Latinoamerica-
nos y Europa, los perjudicados por las conductas
anticompetitivas deben iniciar acciones de natura-
leza judicial, entre las cuales se encuentran las ac-
ciones de grupo, de responsabilidad civil contrac-
tual o extracontractual, de competencia desleal u
otras que les brinde el ordenamiento juridico. Este
tema es tan importante que el 26 de noviembre
de 2014, el Parlamento y el Consejo Europeos
expidieron la Directiva 2014/104, “relativa a de-
terminadas normas por las que se rigen las acciones
por darios en virtud del Derecho nacional, por infrac-
ciones del Derecho de la Competencia de los Estados
miembros y de la Unién Europea™.

Esta directiva contiene incentivos para los perjudi-
cados por las pricticas restrictivas de la competen-
cia puedan acudir ante la jurisdiccion vy solicitar y
obtener la indemnizacién de los dafos que les han
sido caudados con dichas pricticas. Sin embargo,
estos incentivos y la posibilidad real de que los per-
judicados puedan adelantar de manera mds efecti-
va las acciones judiciales en contra de las empresas
investigadas, podria disuadir a los posibles solici-
tantes de participar en el Programa de Delacién,
ya que en ausencia de reglas sobre la reserva de la
identidad del delator y de la informacién que apor-
te al expediente, asi como de reglas de responsa-
bilidad especiales que reconozcan su colaboracion
con la investigacion, el delator quedaria expuesto
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en primera linea, con la posibilidad de ser la ni-
ca empresa que responda por los perjuicios, sobre
todo si los demandantes cuentan desde inicio de
la investigacién con la informacién y las pruebas
para demandar al delator, pero no asi a los demis
investigados.

Por esta razén, la directiva europea contiene reglas
sobre confidencialidad de la identidad del delator
y de las pruebas que aporta al expediente, asi como
reglas que excluyen su responsabilidad solidaria
con los demds investigados respecto de los dafos
ocasionados. Como lo explicaremos a continua-
cidn, este tipo de reglas que la Unién Europea vie-
ne aplicando desde el 2014, estdn orientadas en la
misma direccién que las que ha establecido la Ley
2195 de 2022 en Colombia, con el fin de proteger
la efectividad del Programa de Delacién.

En este sentido, la Ley 2195 de 2022 introduce
dos reformas al Derecho de la Competencia en Co-
lombia: (i) La primera, que se relaciona de manera
directa con el tema tratado en los pdrrafos anterio-
res, se refiere al Programa de Beneficios por Cola-
boracién y consiste en la incorporacién de nuevas
reglas de confidencialidad y la modificacién del
régimen de responsabilidad de los colaboradores,
por los dafios y perjuicios causados por la conducta
anticompetitiva. (i) La segunda reforma consiste
en una modificacién completa del régimen de las
sanciones que puede imponer la Superintendencia
de Industria y Comercio (en adelante la SIC) por la
infraccién de las normas de Proteccién de la Com-
petencia. En el presente documento, analizaremos
Unicamente lo referente a la reforma introducida
por la ley al régimen de sanciones por la violacién
al Régimen de Competencia.

3.1 Reformas introducidas al régimen de
multas

Para que un régimen de competencia sea efectivo
en la lucha contra los carteles y las demds practi-
cas restrictivas de la libre competencia, es necesa-
rio que la autoridad de competencia pueda aplicar
multas severas que generen un desincentivo para
los posibles infractores. En este sentido, para que
las multas sean disuasorias, deben tener dos (2)
caracteristicas: (i) Deben tener una cuantia que
elimine las utilidades que produce la prictica an-
ticompetitiva, es decir, que elimine la rentabilidad
de la infraccién de la ley; y (ii) La autoridad debe

2 Véase en https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0104&from=RO
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tener la capacidad de descubrir a los infractores autoridad eliminan las fuentes de empleo, los in-

para poderles imponer las multas que correspon- gresos del Estado y en general afectan gravemente
dan por la realizacién de las conductas anticompe- el tejido empresarial.
titivas. Dicho lo anterior, las multas no pueden ser
confiscatorias, porque en ese caso la aplicacién del La evolucién de las multas que puede imponer la

Derecho de la Competencia podria causar mayor autoridad de competencia en Colombia se puede
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un dafio a la economia si las multas que impone la

ver en el siguiente cuadro:

Norma

Agente Econémico - Persona Natural o
Juridica (Anteriormente Persona Juridica)

Facilitador - Persona Natural o Juridica
(Anteriormente Persona Natural)

Ley 155 de 1959

De conformidad con el articulo 14 de la Ley
155 de 1959 la multa a imponer seria la
suma de hasta quinientos mil pesos (COP
$500.000,00).

La Ley 155 de 1959 no sefialaba multa al-
guna a imponer para los facilitadores o per-
sonas naturales.

Decreto 2153 de 1992

De conformidad con el numeral 15 del arti-
culo 4 del Decreto 2153 de 1992 la multa a
imponer por la violaciéon de las normas de
competencia seria la suma de hasta dos mil
salarios minimos mensuales legales vigen-
tes (2.000 SMLMV) al momento de la impo-
sicion de la sancion.

En 2022 el salario minimo corresponde
a la suma de un millon de pesos (COP
$1.000.000,00), por lo tanto, la multa maxi-
ma a imponer seria de dos mil millones de
pesos (COP $2.000.000.000,000).

De conformidad con el numeral 16 del arti-
culo 4 del Decreto 2153 de 1992 la multa a
imponer a aquellas personas naturales que
autoricen ejecuten o toleren conductas an-
ticompetitivas es de hasta trescientos (300
SMLMV) al momento de la imposiciéon de
la sancion.

En 2022 el salario minimo corresponde
a la suma de un millén de pesos (COP
$1.000.000,00), por lo tanto, la multa maxi-
ma seria de trescientos millones de pesos
(COP $300.000.000,00).

Ley 1340 de 2009

De conformidad con el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009, la multa a imponer por la vio-
lacién de las normas de competencia para
las Personas Juridicas seria hasta la suma
de cien mil salarios minimos mensuales le-
gales vigentes (100.000 SMLMV), o si resul-
ta ser mayor, hasta el ciento cincuenta por
ciento (150%) de la utilidad obtenida con la
practica restrictiva.

En 2022 el salario minimo correspon-
de a la suma de millon de pesos (COP
$1.000.000,00), por lo tanto, la multa maxi-
ma a imponer seria de cien mil millones de
pesos (COP $100.000.000.000,00).

Adicionalmente el articulo 25 para efectos de
graduar la multa, consagraba los siguientes
criterios que debe tener en cuenta la Super-
intendencia de Industria y Comercio:

1. “El impacto que la conducta tenga sobre
el mercado.

2. La dimension del mercado afectado;

3. El beneficio obtenido por el infractor con
la conducta;

4. El grado de participacion del implicado;
5. La conducta procesal de los investiga-
dos;

6. La cuota de mercado de la empresa in-
fractora, asi como la parte de sus activos
ylo de sus ventas involucrados en la in-
fraccion.

7. El Patrimonio del infractor.”

Por ultimo, Ley 1340 establecia en el para-
grafo del articulo 25 las hipotesis de agrava-
cion y atenuacion de la multa:

De conformidad con el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009 la multa a imponer a las
Personas Naturales que colaboren faciliten,
autoricen, ejecuten o toleren conductas vio-
latorias del régimen de competencia seria
de hasta dos mil salarios minimos mensua-
les legales vigentes (2.000 SMLMV).

En 2022 el salario minimo corresponde
a la suma de un millén de pesos (COP
$1.000.000,00), por lo tanto, la multa maxi-
ma a imponer seria dos mil millones de pe-
sos (COP $2.000.000.000,00)

Adicionalmente el articulo 26 efectos de
graduar la multa, consagraba los siguientes
criterios que debe tener en cuenta la Super-
intendencia de Industria y Comercio:

1. “La persistencia en la conducta infracto-
ra;

2. El impacto que la conducta tenga sobre
el mercado;

3. La reiteracion de la conducta prohibida;

4. La conducta procesal del investigado; y,

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

Las multas no pueden ser pagadas ni ase-
guradas por la empresa a la cual esta vin-
culada la persona natural, ni por sus vin-
culadas.




Revista de Actualidad Mercantil N° 7 / e-ISSN: 2523-2851 @

(i) Hipotesis de circunstancias de agrava-

cion de la multa: “La persistencia en la
conducta infractora; la existencia de an-
tecedentes en relacion con infracciones
al régimen de proteccion de la compe-
tencia o con incumplimiento de compro-
misos adquiridos o de 6rdenes de las
autoridades de competencia; el haber
actuado como lider, instigador o en cual-
quier forma promotor de la conducta.”

(i) Hipotesis de circunstancia de atenuacion

de la multa: “La colaboracion con las au-
toridades en el conocimiento o en la in-
vestigacion de la conducta sera circuns-
tancia de atenuacion de la sancién.”

Ley 2195 de 2022

De conformidad con el articulo 67 de la Ley
2195 de 2022, la SIC impondra la sancién, a
los Agentes de Mercado, ya sean personas
naturales o juridicas, por la violacién de cual-
quiera de las disposiciones sobre protecciéon
de la competencia, para lo cual debe utilizar
el criterio que arroje un tope mayor, de entre
los siguientes:

1.

“Hasta el veinte por ciento (20%) de los
ingresos operacionales del infractor en el
afo fiscal inmediatamente anterior al de
la imposicién de la sancion.”

“‘Hasta el veinte por ciento (20%) del
patrimonio del infractor en el afio fiscal
inmediatamente anterior al de la imposi-
cién de la sancion.”

“Hasta el equivalente a cien mil salarios
minimos legales mensuales vigentes
(100.000 SMLMV).”

En 2022 el salario minimo corres-
ponde a la suma de un millén de pe-
sos (COP $1.000.000,00), por lo tan-
to, la multa maxima a imponer seria
de cien mil millones de pesos (COP
$100.000.000.000,00).

“Hasta el treinta por ciento (30%) del va-
lor del contrato estatal, cuando la practica
restrictiva afecta o pueda afectar proce-
sos de contratacion publica.”

“Hasta el trescientos por ciento (300%)
del valor de las utilidades percibidas por
el infractor de la conducta anticompe-
titivas, siempre y cuando fuere posible
cuantificarlas y dicho porcentaje fuere
superior a los criterios 1 2 y 3 a los que
nos referimos anteriormente.”

Una vez la Superintendencia de industria y
comercio determine el tope de la sancion,
esta utilizara los siguientes criterios para
efectos de graduar la multa: (i) La idoneidad
que tenga la conducta para afectar el mer-
cado o la afectacion al mismo; (i) La natu-
raleza del bien o servicio involucrado; (iii) El
grado de participacion del implicado; (iv) El
tiempo de duracion de la conducta; (v) La
cuota de participaciéon que tenga el infractor
en el mercado del infractor.

Por ultimo, en caso de que existan circuns-
tancias de agravacion, de conformidad con
el paragrafo segundo del articulo 67 de la
Ley 2195 de 2022, la multa se puede incre-
mentar hasta el diez por ciento (10%) del
importe de la multa a imponer, por cada una.

De conformidad con el articulo 68 de la Ley
2195 de 2022, la SIC impondra la sancion a
las personas naturales o juridicas, que ac-
tuen como Facilitadores de las conductas
anticompetitivas.

El Facilitador es la persona natural o ju-
ridica que colabore, autorice, promueva,
impulse, ejecute o tolere la violacion de las
normas sobre proteccién de la competencia
por parte de un agente del mercado.

La SIC puede imponerle al Facilitador hasta
el equivalente a dos mil salarios minimos
legales mensuales vigentes (2.000 SML-
MV).

En 2022 el salario minimo corresponde
a la suma de un millén de pesos (COP
$1.000.000,00), por lo tanto, la multa maxi-
ma a imponer seria dos mil millones de pe-
sos (COP $2.000.000.000,00)

La Superintendencia de Industria y Comer-
cio utilizara los siguientes criterios para
efectos de graduar la multa:

1. El grado de involucramiento del facilita-
dor en la conducta del agente del mer-
cado.

2. La reincidencia o existencia de antece-
dentes en relacién con infracciones al ré-
gimen de proteccion de la competencia
0 con incumplimiento de compromisos
adquiridos o de ordenes de la autoridad
de competencia;

3. El patrimonio del facilitador.

Por ultimo, en caso de que existan circuns-
tancias de agravacion, de conformidad con
el paragrafo primero del articulo 68 de la
Ley 2195 de 2022, la multa se puede in-
crementar hasta el diez por ciento (10%)
del importe de la multa a imponer, por cada
una.

Las circunstancias de agravaciéon que pue-
den conllevar al incremento en la sancién
son las siguientes: (i) Continuar facilitando
la conducta infractora una vez iniciada la
investigacion; (ii) La reincidencia o exis-
tencia de antecedentes en relacion con in-
fracciones al régimen de proteccion de la
competencia, o con el incumplimiento de
compromisos adquiridos con la Autoridad
de Competencia, o de las érdenes imparti-
das por esta.; (iii) La conducta procesal del
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Las circunstancias de agravacion de la san-
cion son las siguientes: (i) haber actuado
como lider, instigador o promotor de la con-
ducta; (ii) Continuar con la conducta infrac-
tora una vez abierta la investigacion; (iii) la
reincidencia o antecedentes de infracciones
o de incumplimiento de obligaciones con la
SIC; (iii) La conducta procesal tendiente a
obstruir o dilatar el tramite o a presentar soli-
citudes evidentemente improcedentes.

facilitador tendiente a obstruir o dilatar el
tramite del proceso, incluyendo la presenta-
cion de solicitudes que sean evidentemente
improcedentes.

Las multas del facilitador no pueden ser
pagadas ni aseguradas por el agente eco-
noémico, ni por la matriz o empresas subor-
dinadas de esta; ni por las empresas que

pertenezcan al mismo grupo empresarial
o estén sujetas al mismo control de aquel.

La tabla anterior, que relaciona la evolucién de las
multas que puede imponer la autoridad de com-
petencia en Colombia, nos permite identificar las
siguientes modificaciones que incorporaron los ar-
ticulos 67 y 68 de la Ley 2195 de 2022 al régimen
de multas previsto para los Agentes del Mercado
y los Facilitadores, por la violacién de las normas
sobre proteccién de la competencia.

3.1.1 Modificaciones introducidas por el Articulo 67
a las multas que la SIC le puede imponer a los
Agentes de Mercado

a.  Identidad de los sujetos que pueden resultar
sancionados

Anteriormente la Ley 1340 de 2009 consagraba un
tope de multa de 100.000 salarios minimos men-
suales para las Personas Juridicas que violaran las
normas de competencia; y un tope de multa de
2.000 salarios minimos para las Personas Natu-
rales que colaboraran, facilitaran, autorizaran, eje-
cutaran o toleraran las conductas anticompetitivas.
La Ley no consagraba expresamente la posibilidad
de multar a las Personas Naturales como si fueran
Personas Juridicas, es decir, como si fueran los
Agentes del Mercado que realizaron las conductas
anticompetitivas; aunque en varios casos la SIC le
impuso a Personas Naturales sanciones como si
fueran Agentes de Mercado, porque desarrollaban
las actividades econémicas por medio de las cuales
se infringieron las normas de competencia a nom-
bre propio®. Naturalmente estas decisiones fueron
protestadas por los sancionados, quienes alegaron
que por ser personas naturales su sancién tendria
que ser la dispuesta por la ley para esta categoria
de personas.

Este problema se soluciona con la expedicién de la
Ley 2195 de 2022, porque ya no cabe duda, que
de conformidad con el primer inciso del articulo

67 de la Ley 2195 de 2022, la SIC puede impo-

ner multas (muy altas) a los Agentes de Mercado,
ya sean Personas Naturales o Personas Juridicas,
por la violacién de cualquiera de las disposiciones
sobre proteccién de la competencia; y le puede im-
poner multas de hasta de 2.000 salarios minimos
mensuales a los Facilitadores, que pueden también
ser Personas Naturales o Personas Juridicas. Para
el efecto, la Ley define al Facilitador, como “... /a
persona natural o juridica que colabore, autorice,
promueva, impulse, ejecute o tolere la violacion de las
normas sobre proteccion de la competencia por parte
de un agente del mercado’.

b.  Primera etapa de la imposicién de la multa:
Definicién del criterio para establecer el tope
mdaximo

En esta primera etapa, la SIC debe usar los crite-
rios previstos en el articulo 67 de la Ley 2195 de
2022, para determinar el tope méximo de la multa
que puede imponer a un Agente del Mercado, por
la comisién de una conducta contraria a la libre
competencia.

En la seccién 3.2 de este documento incluimos
un cuadro con la evolucién que han tenido los
sistemas de imposicién de multas por la infrac-
cién de las normas de competencia y el incremen-
to de la cuantia de las mismas, iniciando con la
Ley 155 de 1959, pasando por el Decreto 2153
de 1992, por la Ley 1340 de 2009 y el sistema
actual contenido en la Ley 2195 de 2022, en la
cual se establecen, en primer lugar, los criterios
que debe tener en cuenta la SIC, para establecer el
tope mdximo de la multa a imponer, para lo cual
debe escoger entre las siguientes opciones, la que
arroje una cifra mayor:

(i) Hasta el veinte por ciento (20%) de los ingre-
sos operacionales del infractor en el ano fiscal
inmediatamente anterior al de la imposicién
de la sancién.

3 Resoluciones No. 3550 de 2019 y No. 64400 de 2011, de la Superintendencia de Industria y Comercio.



(i) Hasta el veinte por ciento (20%) del patri-
monio del infractor en el afio fiscal inmedia-
tamente anterior al de la imposicién de la
sancion.

(iii) Hasta el equivalente a cien mil salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes (100.000
SMLMYV). En 2022 el salario minimo co-
rresponde a la suma de un millén de pesos
(COP $1.000.000,00), por lo tanto, la multa
mdxima a imponer serfa de cien mil millones

de pesos (COP $100.000.000.000,00).

(iv) Hasta el treinta por ciento (30%) del valor
del contrato estatal, cuando la practica res-
trictiva afecta o pueda afectar procesos de
contratacién publica.

(v) Hasta el trescientos por ciento (300%) del
valor de la utilidad percibida por el infractor,
con la realizacién de la prictica restrictiva.

En relacién con el tamano de la multa es impor-
tante comentar lo siguiente: De conformidad con
lo previsto por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009, la SIC podia imponer hasta el méximo de
la multa prevista (el equivalente a 100.000 SML-
MYV, que son unos COP $100.000.000.000 o unos
USD $25.000.000) ‘por cada violacién y a cada in-
Sfractor”. Lo que esta norma implicaba, es que un
mismo investigado podia estar acusado de dos o
mds conductas anticompetitivas, con lo cual el
tope a que se ha hecho referencia podria en teoria
ser impuesto por cada infraccién a las normas de
competencia. Por ejemplo, en el caso de abuso de
la posicién dominante por obstruccién en contra
de Comcel?, la Superintendencia inicié la investi-
gacién por tres conductas, de las cuales acabd san-
cionando a Comcel por dos y le aplicé una multa
diferente por cada una de las conductas para un
total de COP 86.000.000.000 aproximadamente.

La Ley 2195 de 2022 elimind esta consagracion
expresa y, en consecuencia, parecerfa que la multa
imponer en una investigacion, cubre todas las con-
ductas investigadas.

b.  Segunda etapa: Graduacion de la multa

Una vez la SIC ha definido el tope mdximo de la
sancién, de conformidad con la mecdnica descrita
en el numeral anterior, debe proceder a la gradua-
cién de la multa de conformidad con los criterios
previstos en la ley para determinar el valor de la
multa a imponer a un Agente del Mercado.
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El régimen de la Ley 1340 de 2009 trafa siete (7)
criterios que se debfan tener en cuenta al momen-
to de graduar la multa. Dichos criterios eran los
siguientes:

1. “Elimpacto que la conducta tenga sobre el mer-
cado.

2. La dimension del mercado afectado.

3. El beneficio obtenido por el infractor con la con-
ducta.

4. El grado de participacion del implicado.

N

La conducta procesal de los investigados.

6. La cuota de mercado de la empresa infractora,
ast como la parte de sus activos y/lo de sus ventas
involucrados en la infraccion.

7. El Patrimonio del infractor.”

La Ley 2195 de 2022 dejé solamente cinco crite-
rios de graduacién que son los siguientes:

1. “Laidoneidad que tenga la conducta para afec-
tar el mercado o la afectacion al mismo.

La naturalezd del bien o servicio involucrado.
El grado de participacion del implicado.

El tiempo de duracion de la conducta.

oA BN

La cuota de participacion que tenga el infractor
en el mercado del infractor.

Como se puede observar, el tnico criterio de gra-
duacién que fue mantenido de manera idéntica en
la Ley 2195 de 2022 es el del “grado de participa-
cion del implicado”. A continuacidn, se explican los
cinco (5) criterios de graduacién de la multa que
existen en la actualidad:

(i) La idoneidad que tenga la conducta para
afectar el mercado o la afectacién al mis-
mo: La Ley 1340 de 2009 establecia como
criterio para graduar la multa “e/ impacto que
la conducta tenga sobre el mercado”. La Ley
2195 de 2022 cambié la palabra “impacto”
por ‘afectacion” e introdujo el adjetivo res-
pecto de la “idoneidad” de la conducta para
afectar el mercado. En relacién con estos dos
cambios se puede decir lo siguiente:

— En lo que respecta al cambio de “impac-
to” por ‘afectacidn”, se considera que, si
bien las mencionadas palabras no son
sinénimos perfectos, lo que la autoridad
de competencia entrard a evaluar es el

4 Resolucién No. 53403 de 2013 de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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(ii)

11

efecto que la conducta anticompetitiva
haya producido o pueda producir en el
mercado.

— De otro lado, el hecho de que la conducta
sea ‘iddnea para afectar el mercado” impli-
ca que la graduacién de la multa va a tener
en cuenta que la conducta sea a juicio de
la autoridad, apta para afectar el mercado,
aunque no necesariamente tiene que ha-
berlo afectado, lo cual resulta consistente
con los criterios subjetivo y ex ante de la
normativa de competencia en Colombia.
Sin embargo, es necesario que la autori-
dad desarrolle y aplique criterios razona-
bles respecto de la idoneidad de la prictica
investigada para afectar el mercado.

La naturaleza del bien o servicio involucra-
do: Este criterio de graduacién de la multa
es nuevo y podria pensarse que tiene relacion
con el antiguo criterio previsto en la Ley
1340 del 2009 que se referia a “la dimension
del mercado”. Sin embargo, existen diferencias
entre ambos conceptos, ya que el criterio an-
tiguo (“la dimension del mercado”), es mera-
mente cuantitativo, mientras que el andlisis
de “la naturaleza del bien o servicio involucra-
do” le permite a la autoridad de competencia
estudiar la importancia del producto (bien o
servicio) para la satisfaccion de las necesida-
des de la poblacién, con el fin de determinar
si debe imponerse una mayor o menor multa.

Este nuevo criterio es de suma importancia
dado que los productos atienden diferentes
necesidades, y en consecuencia pueden ser
identificados por la autoridad de competen-
cia como mds o menos sensibles y atin esen-
ciales para la sociedad, para la salud o para la
vida de las personas. En efecto, la SIC podria
establecer, por ejemplo, que es mds grave y
requiere una graduacién mds estricta de la
multa, el que se afecte a través de una prictica
restrictiva un producto de primera necesidad
o un medicamento esencial para la vida de las
personas, a que se afecte por ejemplo un pro-
ducto suntuario o de lyjo.

El grado de participacién del implicado:
Este criterio de graduacién fue el dnico que
no sufrié modificacién alguna respecto de lo
dispuesto en la Ley 1340 de 2009, y conside-
ramos acertado el haberlo mantenido, pues-
to que debe establecerse una multa diferente
para quien organiza y es determinante en la

(iv)

realizacién de la prictica restrictiva, que para
quien participa de manera tangencial o inci-
dental en la misma. Un ejemplo posible seria
el de un cartel de colusién en licitaciones u
ofertas publicas en el cual una empresa incurre
en colusién de manera permanente con otras
a lo largo de varios afios; mientras que otra
participd solamente una vez en la colusién. La
sancién no puede graduarse de manera similar
para ambas empresas. A un mayor grado de
participacién en la conducta anticompetitiva,
debe corresponder una mayor sancién.

El tiempo de duracién de la conducta: Este
criterio para graduar la multa es nuevo, ya
que no se encontraba previsto en la legisla-
cién anterior. El racional de este criterio radi-
ca en que una conducta anticompetitiva rea-
lizada por un tiempo mayor afecta de manera
mds grave la libre competencia y merece una
mayor sancion.

Es importante aclarar que no por el hecho
de que la conducta se realice por un tiempo
mayor, la misma produce mayores perjuicios.
Eso puede suceder o no suceder, pero no es
indispensable que as sea para que la SIC apli-
que una mayor sancién. De hecho, la nor-
mativa de libre competencia es de cardcter ex
ante, en el sentido de que la SIC no requiere
la demostracién de que una persona indivi-
dual ha sufrido un perjuicio en cabeza pro-
pia para iniciar una investigacién ni tampoco
para imponer una sancién.

En materia de précticas restrictivas de la com-
petencia, la SIC actiia como una autoridad
de alta policia administrativa a la cual se le
han otorgado por ley facultades de inspec-
cidn, vigilancia y sancién, en proteccién del
orden publico econémico en su categoria de
libre competencia. Por eso la SIC no requiere
tampoco de una denuncia para iniciar su ac-
tividad, sino que ain de oficio puede actuar
en proteccion del principio constitucional de
libre competencia econdémica consagrado en
el articulo 333 de la Constitucién Politica, de
conformidad con el cual “la libre competencia
econdmica es un derecho de todos que supone res-

ponsabilidades”.

De otra parte, debe considerarse que la SIC
tiene facultades para imponer sanciones por la
realizacién de conductas anticompetitivas rea-
lizadas dentro de los cinco (5) afos anteriores
a la decisién que ponga fin a la investigacion.



)

Al respecto el articulo 27 de la Ley 1340 de
2009 dispone que “La facultad que tiene la
autoridad de proteccion de la competencia para
imponer una sancion por la violacion del régi-
men de proteccion de la competencia caducard
transcurridos cinco (5) anos de haberse ejecutado
la conducta violatoria o del siltimo hecho cons-
titutivo de la misma en los casos de conductas
de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo
sancionatorio haya sido notificado’.

Esta norma no estd en contradiccién con el
criterio de graduacién que se analiza, ya que
la norma sobre caducidad de la facultad san-
cionadora estd establecida para defender la
seguridad juridica y que una empresa no se
vea sometida a sanciones por conductas que
se realizaron y terminaron hace mds de cinco
(5) anos. Pero eso no quiere decir, que la SIC
no deba valorar como mds grave una conduc-
ta anticompetitiva que tuvo una duracién de
diez (10) o veinte (20) afos, que una que ape-
nas duré unos meses; porque evidentemen-
te la primera le ocasiona mds dano a la libre
competencia que la segunda.

La cuota de participacién que tenga el in-
fractor en el mercado del infractor: En el
régimen de la Ley 1340 del 2009, este criterio
consistia en evaluar “La cuota de mercado de
la empresa infractora, asi como la parte de sus
activos ylo de sus ventas involucrados en la in-
fraccion”. La modificacién introducida en la
Ley 2195 de 2022 mantiene como criterio de
graduacion la participacion del infractor en el
mercado afectado por la conducta anticom-
petitiva, pero excluye el que se tenga en con-
sideracién, como criterio de graduacién de
la multa, la parte de los activos del infractor
involucrados en la infraccién.

El racional de este cambio consiste en darle
peso en la graduacién de la multa al mercado
afectado por la préctica restrictiva y a la par-
ticipacién del infractor en dicho mercado, en
donde la multa debe ser mayor cuando dicha
participacidn sea mds grande, pero sin tener
en cuenta que esa actividad sea importante
0 no lo sea respecto del total de actividades
del infractor. Es decir, que una empresa muy
grande que estd dedicada a muchos temas y
realiza una practica restrictiva en un mercado
que no representa una gran parte de su acti-
vidad total, aun asi, puede recibir una multa
severa, porque su participaciéon en ese merca-
do es muy grande.
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Puede considerarse que este criterio sustituye
en parte el que anteriormente existia, relacio-
nado con “E/ beneficio obtenido por el infractor
con la conducta”, ya que, si la participacién
del infractor en el mercado afectado es gran-
de, es mds probable que su beneficio por la
conducta anticompetitiva sea mayor.

Por ultimo, es imprescindible sefalar, que la Ley
2195 de 2022 omitié de manera imperdonable in-
cluir como criterio de graduacion, el que ha sido
al parecer el criterio mds importante para graduar
las sanciones impuestas bajo la Ley 1340 de 2009,
como es el del Patrimonio del Infractor.

En ausencia de ese criterio, realmente se vuelve
més factible que se apliquen multas de cardcter ex-
propiatorio a los investigados.

d.  Tercera etapa — Circunstancias de agravacion
de la multa:

Una vez establecido el valor de la sancién, la SIC
aplica los criterios de agravacién y atenuacién de la
multa y asi obtiene el valor de la misma, el cual es
informado al investigado en la resolucién que pone
fin a la actuacidn.

De conformidad con lo dispuesto por el pardgra-
fo 2 del articulo 67 de la Ley 2195 de 2022, “Por
cada circunstancia agravante en la que incurra el in-
fractor, procederd un aumento de hasta el diez por
ciento (10%) sobre el importe de la multa a imponer,
sin exceder en ningin caso los limites sancionatorios
previstos en la Ley”. Los criterios para graduar las
multas se tendrdn en cuenta Siempre y cuando sean
aplicables al caso’.

El pardgrafo del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009
consagraba las siguientes tres (3) circunstancias de
para la agravacién de la multa:

1. La persistencia en la conducta infractora;

2. la existencia de antecedentes en relacion con in-
[fracciones al régimen de proteccion de la com-
petencia o con incumplimz'enta de compromisos
adquiridos o de drdenes de las autoridades de

competencia;

3. el haber actuado como lider, instigador o en
cualquier forma promotor de la conducta.

En la actualidad, la Ley 2195 de 2022 incluye cua-
tro (4) criterios de agravacion, algunos de los cuales
no son razonables y resultan problemdticos como
se explica a continuacién:
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1. El haber actuado como lider, instigador o en
cualquier forma promotor de la conducta;

2. La continuacion de la conducta infractora una
veg iniciada la investigacion.

3. La reincidencia o existencia de antecedentes en
relacién con infracciones al régimen de protec-
cidn de la competencia. o con el incumplimiento
de compromisos adquiridos con la Autoridad de
Competencia, o de las drdenes impartidas por
esta.

4. La conducta procesal del infractor tendiente a
obstruir o dilatar el tramite del proceso, inclu-
yendo la presentacion de solicitudes que sean
evidentemente improcedentes.

Algunos de los criterios de agravacién contenidos
en la nueva ley ya habfan sido incluidos en la Ley
1340 de 2009, como el hecho de que el investigado
sea el lider, instigador o promotor de la conducta;
y la reincidencia o existencia de antecedentes de
infracciones a las normas de proteccién de la com-
petencia o de incumplimiento de ordenes o com-
promisos con la autoridad de competencia.

Pero existen dos criterios de agravacion de la con-
ducta que resultan, a nuestro juicio incompatibles
con el ordenamiento juridico colombiano, como se
verd enseguida. A continuacion, el andlisis de cada
uno de los cuatro (4) criterios de agravacion:

(i) Haber actuado como lider, instigador o en
cualquier forma promotor de la conducta:
Esta circunstancia de agravacién que estaba ya
presente en la Ley 1340 de 2009, es mante-
nida por la Ley 2195 de 2022 en los mismos
términos. Al respecto debe tenerse en cuenta
que de conformidad con lo dispuesto por el
numeral 1 del articulo 2.2.2.29.1.1. del De-
creto 1074 de 2015, modificado por el De-
creto 253 de 2022, el Instigador o Promotor
“Es la persona que mediante coaccion o grave
amenaza induzca a otra u otras a iniciar o hacer
parte de una conducta anticompetitiva en la que
participen dos (2) o mds agentes del mercado de
forma coordinada, siempre que dicha coaccion
0 grave amenaza permanezca durante la ejecu-
cion de la conducta y resulte determinante en la
conducta de los agentes involucrados”.

Y aunque se encuentra dentro del contexto
del Programa de Delacidn, consideramos que
para aplicar este criterio de agravacion, la SIC
debe tener en cuenta que de conformidad con
lo dispuesto por el inciso segundo del articulo

(

i)

2.2.2.29.2.1 del Decreto 1074 de 2015, mo-
dificado por el Decreto 253 de 2022, segin
el cual “El que afirme que otro es Instigador o
Promotor de la conducta anticompetitiva, debe-
rd probarlo”.

La continuacién de la conducta infractora
una vez iniciada la investigacién: Esta cir-
cunstancia es nueva, ya que no se encontraba
prevista en el ordenamiento juridico anterior
a la Ley 2195 de 2022. Este criterio constri-
fie la libertad econémica de los investigados,
los cuales podrian considerar que la conducta
por la cual los investigan no es ilegal y po-
drfan planear mantenerla mientras que no sea
prohibida, ya que estdn amparados por una
presuncién de inocencia y buena fe. Sin em-
bargo, la norma que se comenta desconoce y
vulnera ambas presunciones constituciona-
les, porque se estd asumiendo que el hecho
de considerar que la conducta investigada es
licita, y el de pretender continuar con la ope-
racién normal de la empresa bajo ese supues-
to, amerita un reproche y una sancién adicio-
nales, lo cual parece contrario a los derechos
constitucionales de los investigados.

Es legitimo para los agentes del mercado con-
tinuar con una conducta en cuya legalidad
creen, hasta tanto se profiera un acto admi-
nistrativo en firme, en virtud del cual se des-
virte la presuncién de legalidad e inocencia,
debido a que la autoridad ha determinado
por medio de un acto administrativo, des-
pués de seguir un procedimiento en el que el
investigado ha podido defenderse, que la mis-
ma constituye una conducta anticompetitiva.
Por esta razén en la SIC en sus resoluciones
de apertura se refiere a la conducta “presunta-
mente infractora’.

Al respecto, el articulo 83 de la Constitucién
Politica establece que “las actuaciones de los
particulares y de las autoridades ptiblicas debe-
rin cenirse a los postulados de buena fe, la cual
se presumird en todas las gestiones que aquellos
adelante ante estas”. Asi mismo el articulo 3(4)
de la Ley 1437 de 2011 lo complementa al
afirmar que 4. en virtud del principio de buena
Jfé, las autoridades y los particulares presumirdn
el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el
ejercicio de sus competencias, derechos y deberes”.

No se entiende entonces la razén por la cual
los particulares deben sufrir un incremento
de la sancién hasta en un 10% por no detener



una conducta que no ha sido declarada anti-
competitiva por la autoridad. Esta norma por
lo tanto lo que comporta es una amenaza, una
intimidacién a las empresas para que no tra-
ten siquiera de defender su posicién, aunque
sea correcta, por el temor a ser sancionadas de
manera mis grave. Esta disposicién es a nues-
tro juicio inconstitucional e inconveniente y
deberfa ser eliminada del ordenamiento juri-
dico.

La reincidencia o existencia de anteceden-
tes en relacién con infracciones al régimen
de proteccién de la competencia. o con el
incumplimiento de compromisos adqui-
ridos con la Autoridad de Competencia,
o de las érdenes impartidas por esta. La
Ley 1340 de 2009 se referfa a “la existencia
de antecedentes en relacion con infracciones al
régimen de proteccion de la competencia’. El
articulo 67 (3.3.) de la Ley 2195 de 2022
adiciona a esta hipdtesis para la agravacion
de la multa, la ‘“reincidencia” del infractor. Al
respecto vale la pena preguntarse que se con-
siderarfa como reincidencia: si se debe tratar
de la misma infraccién, en el mismo merca-
do, en circunstancias similares; pero, sobre
todo, cuanto tiempo después de sancionada
una infraccién se debe seguir considerando
que ese antecedente se debe traducir en una
agravacion del 10% de la multa a imponer.
Estos temas requieren andlisis y ponderacién
de parte de la autoridad.

En relacién con el incumplimiento de los
compromisos adquiridos o de las érdenes o
instrucciones impartidas por la autoridad de
competencia, observamos que dichas con-
ductas generan una especie de doble sancién,
ya que el inciso inicial del articulo 67 de la
Ley 2195 de 2022 establece que “La Super-
intendencia de Industria y Comercio podrd
imponer sanciones pecuniarias a su favor, a los
agentes del mercado, sean personas naturales o
Juridicas, por la violacion de cualquiera de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omision en acatar en debida
Jorma, ordenes e instrucciones -que impar-
ta, la obstruccion de las actuaciones admi-
nistrativas, el incumplimiento de las obligacio-
nes de informar una operacién de concentracion
empresarial -o las derivadas de su aprobacion
bajo condiciones, o de la terminacion de una
investigacion por aceptacion de garantias”. Pero
adicionalmente, ‘e/ incumplimiento de com-
promisos adquiridos con la Autoridad de Com-
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(iv)

petencia, o de las drdenes impartidas por esta” es
también una circunstancia de agravaciéon de
la multa.

Al respecto consideramos que no es igual de
grave incurrir en una conducta de carteliza-
cién o de abuso de la posicién dominante,
que incumplir una orden o instruccién im-
partida por la SIC, razén por la cual este tlti-
mo tipo de infracciones no deberfan ser san-
cionadas con los mismos criterios, sino que
deberia establecerse un monto fijo en salarios
minimos por cada infraccién; y por supuesto,
no deberfa estar afectado por los criterios de
agravacion de la multa que se estudian en este
acdpite.

La conducta procesal del infractor ten-
diente a obstruir o dilatar el tramite del
proceso, incluyendo la presentacién de
solicitudes que sean evidentemente impro-
cedentes: En el régimen de la Ley 1340 de
2009, la conducta procesal del investigado
era un criterio para graduar la multa, pero no
para agravarla. La Ley 2195 de 2022 constri-
fie el derecho de defensa de los investigados y
de los apoderados de los mismos, los cuales se
pueden ver limitados de manera importante
en el cumplimiento de sus deberes en cuan-
to a la defensa de los intereses de sus clientes,
por el temor de que al presentar cualquier
solicitud dentro de un proceso, que a juicio
de la SIC sea “evidentemente improcedente”, a
su cliente se le incrementard la sancién en un
10%, lo que podria tener un valor de millones
de ddlares, por presentar alguna peticién que
la SIC considere de manera discrecional y sin
control alguno, ‘evidentemente improcedente”.

Un ejemplo de esta situacién podria suce-
der en el caso de que el apoderado solicite,
como se ha hecho en multiples ocasiones (sin
éxito) que le concedan una audiencia con el
Consejo Asesor del Superintendente antes de
que emita su concepto. Esta audiencia no estd
prevista en el articulo 52 del Decreto 2153,
modificado por el Decreto 019 de 2012;
pero estas normas, que son especiales para el
procedimiento de competencia, remiten al
CPACA en lo no previsto, el cual en su arti-
culo 35 establece que “Las autoridades podrin
decretar la prictica de audiencias en el curso
de las actuaciones con el objeto de promover la
participacion ciudadana, asegurar el derecho de
contradiccion, o contribuir a la pronta adopcion
de decisiones’.
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Solicitar una audiencia como la mencionada
o realizar cualquier otro tipo de peticidén que
se considere en interés del investigado, no
puede dar lugar a un incremento del 10% de
la sancién, asi la autoridad considere que la
peticién debe ser negada. Esta disposicion re-
sulta también, a nuestro juicio, inconstitucio-
nal e inconveniente y deberfa ser eliminada
del ordenamiento juridico.

Por tltimo, respecto de los criterios de agravacion
de la multa el pardgrafo segundo del articulo 67 de
laley 195 de 2022, como ya se advirtid, incorpora
un tope médximo para la autoridad de competencia.
En este entendido entonces la autoridad por cada
circunstancia agravante en la que incurra el infrac-
tor podrd agravar la multa hasta en un diez por
ciento (10%), sin exceder en ningtin caso los limi-
tes previstos en la Ley, a los cuales hace referencia el
numeral 3.2.1 (b) de este documento.

e.  Respecto de los criterios de atenuacion de la
multa

La ley 1340 de 2009 establecia que “La colabora-
cion con las autoridades en el conocimiento o en la
investigacion de la conducta serd circunstancia de
atenuacion de la sancidon.” La nueva ley cambia el
criterio de colaboracién con las autoridades, por el
de “aceptar los cargos formulados en aquellos casos en
los cuales el investigado no ha sido reconocido como

delator”.

Esta modificacién también parece inconveniente,
porque no le permite a un investigado que cola-
bora con la autoridad, aunque no se allana a los
cargos, obtener ningtin tipo de beneficio.

3.1.2 Modificaciones introducidas por el Articulo 68
a las multas que la SIC le puede imponer a los
Facilitadores.

a.  Identidad de los sujetos que pueden resultar
sancionados

Como se vio en el andlisis del articulo 68 de la Ley
2195 de 2022, se hace claridad respecto de la di-
ferencia entre el Agente del Mercado, que es la
persona natural o juridica que incurre en la con-
ducta anticompetitiva; y el Facilitador, que es la
persona natural o juridica que colabora, autoriza,
promueve, impulsa, ejecuta o tolera la realizacién
de la préctica restrictiva. En ambos casos se puede
tratar de una persona natural o juridica. Respecto
de los facilitadores, la nueva ley elimina el verbo
rector de Yacilitar’, seguramente porque ya estd

incluido en el nombre mismo del sujeto “Facilita-
dor”. La norma anade los verbos rectores de ‘pro-
mover”y de “impulsar”, que no estaban en la Ley

1340 de 2009.

Lo primero que se debe decir respecto de la identi-
dad de los sujetos que pueden resultar sancionados
es que anteriormente el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009 establecfa como los sujetos objeto de estas
multas, a las personas que colaboraran, facilitaran,
autorizaran, ejecutaran o toleraran la violacién de
las normas sobre proteccién de la competencia. Ac-
tualmente el articulo 68 de la Ley 2195 de 2022
definié como “Facilitadores” a las personas natura-
les o juridicas que colaboren, autoricen, promue-
van, impulsen, ejecuten o toleren la violacién de las
normas sobre proteccién de la competencia.

De lo anterior se desprende que tanto el articulo
26 de la Ley 1340 de 2009 como el articulo 68 de
laley 2195 de 2022 incluyen como sujetos de estas
multas (Facilitadores) a las personas que (i) cola-
boren, (ii) autoricen, (iii) ¢jecuten o (iv) toleren
la violacién de las normas sobre proteccién de la
competencia. As{ mismo el articulo 2.2.2.29.1.2.
del Decreto 1074 de 2015, modificado por el De-
creto 1523 de 2015 y mds recientemente por el
Decreto 523 de 2022, incluye también estos ver-
bos para definir a quienes son considerados como
Facilitadores.

La diferencia entre el articulo 68 de la Ley 2195 de
2022 y el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 con-
siste en que el primero incluy$ dos nuevos verbos
rectores para las infracciones de los facilitadores,
que son los que tienen que ver con “promover” o
“timpulsar” la realizacién de conductas violatorias
de las normas sobre proteccién o defensa de la
competencia. Al respecto debe tenerse en cuenta
que la normativa de competencia ya ha definido
al “Promoror” de una conducta anticompetitiva,
en el articulo 2.2.2.29.4.2. del Decreto 1074 de
2015, modificado por el articulo 1523 de 2015 y
miés recientemente por el Decreto 523 de 2022.
Este articulo define al “Promoror” como aquella
“... persona que mediante coaccién o grave amenaza
induzca a otra y otras a iniciar un acuerdo restrictivo
de la libre competencia, siempre que dicha coaccion o
grave amenaza permanezca durante la ejecucion del
acuerdo y resulte determinante en la conducta de las
empresas involucradas”. Adicionalmente, el numeral
3.1. del articulo 67 de la Ley 2195 de 2022 esta-
blece como un criterio de agravacién de la sancién
para el Agente de Mercado, el que éste sea “... en
cualquier forma promotor de la conducta”. Como
consecuencia de estas disposiciones es importante



que la SIC aclare si estd investigando a una persona
como Agente de Mercado o como Facilitador y en
que contexto lo estd acusando de promover”la rea-
lizacién de la conducta anticompetitiva.

b.  Primera etapa de la imposicion de la multa
— definicién del criterio para establecer el tope
MAaximo.

El articulo 68 de la ley 2195 de 2022, mantiene el
tope mdximo para la multa prevista en el articulo
26 de la ley 1340 de 2009 de hasta dos mil salarios
minimos legales mensuales vigentes (2.000 SML-
MV) para los Facilitadores. Debe recordarse que
el articulo 68 de la nueva ley también mantiene la
prohibicién para que el Agente de mercado pague
o asegure de cualquier manera la multa impuesta
al Facilitador, el cual deberd pagarla de su propio
patrimonio. Ya existen algunos casos en los cuales
la SIC ha adelantado investigaciones y ha impuesto

sanciones a las empresas por incumplir esta norma*

c.  Segunda etapa - Graduacion de la multa:

En esta segunda etapa, la autoridad de competencia
usard los criterios previstos en la ley para determi-
nar el valor de la multa a imponer a un Facilitador
que colabore, autorice, promueva, impulse, ¢jecute
o tolere la violacién de las normas sobre proteccion
de la competencia, hasta el tope méximo definido
en la Ley.

En relacién con este aspecto, el articulo 68 de la
ley 2195 de 2022 cambia los criterios para la gra-
duacién de la multa. Antes el articulo 26 de la ley
1340 de 2009 establecia cinco (5) criterios para
graduar la multa a imponer a los facilitadores. Ac-
tualmente, el articulo 68 de la Ley 2195 de 2022
trae solamente tres (3), que guardan similitudes y
diferencias con los anteriores. Los cinco (5) crite-
rios de graduacién de la multa de los facilitadores
que inclufa el articulo 26 de la ley 1340 de 2009
eran los siguientes:

1. “La persistencia en la conducta infractora.

2. Elimpacto que la conducta tenga sobre el mer-
cado.

3. Lareiteracion de la conducta probibida.
La conducta procesal del investigado, y

5. El grado de participacion de la persona impli-
cada.”
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La Ley 2195 de 2022 dejé solamente tres criterios
de graduacién que son los siguientes:

1. “El grado de involucramiento del facilitador en
la conducta del agente del mercado.

2. La reincidencia o existencia de antecedentes en
relacion con infracciones al régimen de protec-
cion de la competencia o con incumplimiento
de compromisos adquiridos o de drdenes de la
autoridad de competencia;

3. Elpatrimonio del facilitador.”

A continuacién, se explica cada uno de los criterios
de graduacién de la multa.

(i) El grado de involucramiento del Facilita-
dor en la conducta del Agente de Merca-
do. El numeral 1.1. del articulo 68 de la Ley
2195 de 2022 cambid el criterio del ‘grado de
participacion de la persona implicada” previsto
en el numeral 5 del articulo 26 de la ley 1340
de 2009 por el del “grado de involucramien-
to del facilitador en la conducta del agente del
mercado.” Consideramos que esta modifica-
cién no cambia la orientacién del criterio de
graduacion.

(ii) La reincidencia o existencia de anteceden-
tes en relacién con infracciones al régimen
de proteccién de la competencia o con
incumplimiento de compromisos adquiri-
dos o de érdenes de la autoridad de com-
petencia. El numeral 1.2. del articulo 68 de
laley 2195 de 2022 cambié el criterio de “La
reiteracion de la conducta prohibida” previsto
en el numeral 3 del articulo 26 de la ley 1340
de 2099, por el de “La reincidencia o existen-
cia de antecedentes en relacion con infraccio-
nes al régimen de proteccion de la competen-
cia, o con el incumplimiento de compromisos
adquiridos o de las érdenes impartidas por la
autoridad de competencia”. En este sentido, al
igual que en el caso de la graduacién de las
multas de los Agentes de Mercado, explicada
en el numeral 3.2.1.(b) de este documento,
es importante que la SIC establezca lo que se
debe entender por reincidencia en una con-
ducta y lo distinga de lo que se entiende por
existencia de antecedentes, asi como el periodo
de tiempo durante el cual esa reincidencia o
antecedente tendrd un peso en la graduacién
de la multa.

5 Resolucién No. 7625 de 2019 de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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(iii) El patrimonio del facilitador. El numeral
1.3. de laley 2195 de 2022 anade como cri-
terio de graduacién, ‘el patrimonio del faci-
litador”, que antes no estaba incluido en la
Ley 1340 de 2009. Es importante incluir
este criterio para que las multas no sean
confiscatorias.

El articulo 68 de la ley 2195 de 2022 eliminé los
siguientes criterios para la graduacién de la mul-
ta: (i) El numeral 1 del articulo 26 de la ley 1340
de 2009 “la persistencia en la conducta infractora’;
(ii) El numeral 2 del articulo 26 de la ley 1340 de
2009 ‘el impacto que la conducta tenga sobre el mer-
cado’; y (iii) El numeral 4 del articulo 26 de la ley
1340 de 2009 “la conducta procesal del investigado”.

d.  Tercera etapa — Ciriterios de agravacion y ate-
nuacion de la multa:

La nueva ley incluye unos criterios de agravacion
de la sancién para el Facilitador, que no estaban
contemplados en la Ley 1340 del 2009. Al igual
que en el caso de los Agentes de Mercado, cada
una de las circunstancias de agravacion, puede in-
crementar el valor de la sancién hasta en un diez
por ciento (10%).

Estos criterios para agravar la multa son: (i) “Con-
tinuar facilitando la conducta infractora una vez
iniciada la investigacion”; (ii) “La reincidencia o
existencia de antecedentes en relacién con infraccio-
nes al régimen de proteccion de la competencia, o con
el incumplimiento de compromisos adquiridos con la
Autoridad de Competencia, o de las drdenes impar-
tidas por esta’, y (iii) “La conducta procesal del fa-
cilitador tendiente a obstruir o dilatar el tramite del
proceso, incluyendo la presentacion de solicitudes que
sean evidentemente improcedentes”.

Toda vez que estos criterios son los mismos que
aquellos previstos en el articulo 67 de la ley 2195
de 2022, con la excepcién del 3.1., reiteramos los
comentarios presentados frente a los criterios de
agravacion de los Agentes de Mercado, en especial
en lo que tiene que ver con el 2.1 referente a conti-
nuar facilitando la conducta después de la apertura
de la investigacion; y el 2.3 referente a la conducta
procesal del investigado tendiente a dilatar u obs-
truir la investigacion, o a presentar solicitudes evi-
dentemente improcedentes.

e. Prohibicion del pago de la multa del facilitador
por el Agente de Mercado

El pardgrafo 2 del articulo 68 de la nueva ley, re-
itera la prohibicién que ya existia en el pardgrafo

del articulo 26 de la Ley 1340 de 2009. El articulo
26 de la ley 1340 de 2009 prohibia que las multas
impuestas a los facilitadores fueran cubiertas o ase-
guradas o en general garantizadas directamente o
por antepuesta persona, por la persona juridica (el
Agente de Mercado), ni por su matriz o empresas
subordinadas de esta, ni por las empresas que per-
tenecen al mismo grupo empresarial o estén sujetas
al mismo control de aquella, a la cual estaba vincu-
lada el facilitador cuando incurrié en la conducta
por la cual se le estd imponiendo la multa.

El pardgrafo 2 del articulo 98 de la Ley 2195 de
2022 mantiene esta prohibicién, pero cambia la
expresion ‘por la persona juridica a la cual estaba
vinculada” por la de ‘el agente del mercado al cual es-
taba vinculado el facilitador”. De conformidad con
esta prohibicién entonces, el Agente de Mercado
no puede pagar, asegurar o garantizar de manera
alguna el pago de la multa impuesta al Facilitador.

Por dltimo, la Ley 2195 de 2022 incorpora al ca-
tdlogo de practicas restrictivas de la competencia la
violacién a esta prohibicidn, la cual es en si misma
constituye a partir de su vigencia una prictica res-
trictiva de la libre competencia. Como ya lo habia-
mos comentado, la SIC ya habia impuesto multas
por esta razén con anterioridad.

IV. Conclusiones de las modificacio-
nes introducidas por la ley 2195 de
2022 a las multas que la sic le puede
imponer

Como se puede observar, la capacidad de la SIC
para imponer sanciones por practicas Restrictivas
de la Competencia, ha venido creciendo de manera
exponencial desde 1959 hasta nuestros dias. Como
ya lo advertimos, consideramos que el incremento
de las multas no es cuestionable en si mismo, pues-
to que las sanciones deben ser lo suficientemente
altas para disuadir a los potenciales infractores de
realizar conductas anticompetitivas y para eliminar
cualquier rentabilidad y utilidad que los infracto-
res puedan obtener por la realizacion de pricticas
anticompetitivas, esto sin convertir la multa en un
mecanismo de expropiacién de las empresas.

Dicho lo anterior, un sistema de sanciones como
el establecido por la Ley 2195 de 2022, le otorga
a la SIC una capacidad de sancién que puede ser
varias veces superior a la actual, sin que se hayan
adoptado atin medidas para garantizar de una ma-
nera mds efectiva el derecho de defensa y el debido
proceso en las investigaciones que adelanta la SIC,
por la presunta realizacién de practicas restrictivas



de la competencia. Al respecto, el dfa 7 de agosto
de 2018 el CEDEC difundié a través de sus redes
digitales el documento titulado “REFORMAS NE-
CESARIAS AL DERECHO DE LA COMPETEN-
CIA EN COLOMBIA. RECOMENDACIONES
PARA EL CUATRENIO 2018 — 2022 °¢”.

En el documento mencionado recomendamos, en-
tre otras cosas, que la autoridad de competencia sea
colegiada, independiente del Gobierno, especiali-
zada, y que debe existir independencia entre quien
inicia y adelanta las investigaciones (el Superinten-
dente Delegado de Proteccion de la Competencia);
y quien toma las decisiones (el Superintendente
de Industria y Comercio). La verdad es que las
medidas adoptadas hasta ahora en relacién con la
independencia de la autoridad (Decreto 1877 de
2015) y en relacién con la independencia entre
quien investiga y quien sanciona (Decreto 092 de
2022), son medidas puramente cosméticas, que no
solucionan el déficit institucional que padece desde
hace décadas el Derecho de la Competencia en Co-
lombia, el cual ha sido sefalado por el CEDEC en
multiples oportunidades y también por la OCDE.

En efecto, la necesidad de la independencia de la
autoridad de competencia respecto del Gobierno,
como lo hemos dicho repetidamente, se justifica
porque la politica publica de libre competencia es
una politica estatal, pero no debe ser una politica
gubernamental y por esta razén la autoridad no
debe estar supeditada al Ejecutivo, como sucede en
Colombia, donde el Superintendente de Industria
y Comercio es un funcionario de tercer nivel de la
rama ejecutiva del poder publico, de libre nombra-
miento y remocion del Presidente de la Republica,
por lo cual institucionalmente no es independien-
te. Este problema fue sefialado a Colombia por la
OCDE y para acceder a dicha organizacién se ex-
pidi4 el mencionado Decreto 1877 de 2015, decla-
rado parcialmente inconstitucional por el Consejo
de Estado, en la medida en que pretendia senalarle
un perfodo a los Superintendentes de Industria y
Comercio, Sociedades y Financiero. En este senti-
do, la falta de independencia persiste.

En cuanto a la necesidad de que la autoridad que
investiga no sea la misma que sanciona, el presen-
te Gobierno expidi6 el Decreto 092 de 2022, por
medio del cual se modifica el Decreto 4886 de
2011, por medio del cual se establece la estructu-
ra administrativa de la SIC y las funciones de sus
dependencias, de conformidad con el cual la in-
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vestigacion por la presunta realizacién de précticas
restrictivas de la competencia es iniciada y adelan-
tada por el Superintendente Delegado de Protec-
cién de la Competencia, que es un funcionario de
libre nombramiento y remocién del Superinten-
dente de Industria y Comercio. En este sentido,
corresponde al Delegado adelantar las averiguacio-
nes preliminares, expedir la resolucién de apertura
de la investigacién en la cual se imputan cargos,
decretar y también negar las pruebas solicitadas por
los investigados, practicarlas y también valorarlas
en el informe motivado en el cual formula reco-
mendaciones al Superintendente sobre el resultado
de la decisién; y ademds, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 9.7 del Decreto 4886 de
2011, el mencionado funcionario estaba encarga-
do (hasta la expedicion del Decreto 092 de 2022)
de preparar el borrador de la resolucién por medio
de la cual se pone fin a la investigacién.

Esta clarisima dependencia de quien investiga res-
pecto de quien sanciona, fue cuestionada en su
momento por la OCDE vy el Estado Colombiano
manifestd que se habfa implementado una estricta
“Muralla China” entre el Delegado de Proteccién
de la Competencia y el Superintendente y que
no se aplicaba la norma mencionada del articulo
9.7 del Decreto 4886 de 2011, que le otorgaba al
Delegado la funcién de preparar el borrador de la
decision final que deberfa expedir el Superinten-
dente de Industria y Comercio. Esta funcién fue
ahora eliminada por el Decreto 092 de 2022, pero
repetimos que se trata de una medida meramente
cosmética, que no le brinda a los investigados una
verdadera independencia entre quien investiga y
quien juzga las presuntas infracciones al régimen
de competencia. En relacién con este tema, el dia
3 de agosto de 2018, el CEDEC realizé un panel
con la participacién de la FTC (Kisztian Katona),
titulado “Colombia in the OCDE: road to accession
and new challenges”.

El andlisis detallado de las recomendaciones que
se deben introducir al Derecho de la Competencia
en Colombia, como ya lo mencionamos, se puede
consultar en el documento titulado “REFORMAS
NECESARIAS AL DERECHO DE LA COMPE-
TENCIA EN COLOMBIA. RECOMENDACIO-
NES PARA EL CUATRENIO 2018 - 2022”.

En nuestra opinién, un incremento en la capaci-
dad sancionatoria de la autoridad de competencia,
como el que introdujo la Ley 2195 de 2022, no es

6 Véase en https://centrocedec.files.wordpress.com/2018/08/derecho-de-la-competencia-2018-2022.pdf
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conveniente en vista de la estructura institucional
que tiene Colombia actualmente, en especial como
ya se coment$ por la ausencia de independencia
entre el Gobierno y la Autoridad de Competencia
y la ausencia de independencia entre quien investi-
ga (Superintendente Delegado de Proteccion de la
Competencia) y quien sanciona (Superintenden-
te de Industria y Comercio). Esto hace adn mds
urgente el que se adopten las reformas propuestas

en el documento del CEDEC al que se ha hecho
referencia. En el entretanto, es importante que la
nueva capacidad de sancién de la autoridad sea
utilizada con mesura por la autoridad de compe-
tencia. Para el efecto, es imprescindible que la SIC
expida una gufa de sanciones que explique y an-
ticipe la forma en que serd utilizadas de manera
razonable, la enorme capacidad sancionadora que
le ha otorgado la ley.



