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DERECHO A LA LIBRE COMPETENCIA ECONOMICA — Generalidades

El derecho a la libre competencia econémica se encuentra establecido en el articulo 333 de la Constitucion
Politica como un derecho de tipo colectivo. Este articulo establece que la actividad econdémica y la iniciativa
privada son libres dentro de los limites del bien comun, siendo posible la intervencion del Estado para evitar que
la libre competencia se obstruya o se restrinja por parte de los agentes en detrimento del mercado y los
consumidores. En este sentido, ademas de ser un derecho, es un deber a través del cual se imponen
restricciones a los agentes de mercado y a las personas naturales vinculadas a ellos, deberes que estan
encaminados a que estos cumplan la ley. Bajo esta Optica, algunas de las obligaciones y deberes que surgen
para los particulares en el ejercicio de la libre empresa son aquellos relacionados con la imposibilidad de incurrir
en practicas restrictivas de la libre competencia econémica, tales como acuerdos anticompetitivos, o incluso,
actos de naturaleza unilateral como los actos de abuso de posicion dominante en el mercado u otras conductas.

La proteccion de la libre competencia econdémica garantiza el correcto desarrollo de la economia social de
mercado dentro del Estado colombiano, esto en pro del interés general, buscando cumplir los propdsitos de la
libre participacion de empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica,
siendo la Superintendencia de Industria y Comercio la entidad encargada de garantizar la efectividad de ese
derecho constitucional.

PROGRAMA DE BENEFICIOS POR COLABORACION — Aspectos esenciales

En esencia, el programa de delacion consiste en el mecanismo a través del cual un empresario, que forma parte
de un cartel empresarial, queda exonerado total o parcialmente del pago de la sancion econémica que, de otro
modo, le hubiera tocado pagar. Lo anterior, a cambio de informar la existencia del cartel y aceptar su
participacioén en el mismo ante la autoridad de competencia, asi como aportar pruebas e informacion sobre su
funcionamiento, duracion, participantes, etc.

En efecto, entre los beneficios que resultan de contar con un efectivo Programa de Beneficios por Colaboracion
esta el incremento de las posibilidades de detectar y sancionar un cartel empresarial.

Ahora bien, para un adecuado funcionamiento del programa de delacién y lograr que este brinde los resultados
esperados, se requiere conjugar una serie de elementos, en la medida en que se trata de un sistema de
beneficios, compensaciones o recompensas, por lo que la decision de delatar debe representarle un beneficio
real al delator, esto es, debe existir un sistema de incentivos que induzca al presunto cartelista a participar
activamente en el programa.

INVESTIGACIONES POR ACUERDOS RESTRICTIVOS DE LA COMPETENCIA — MERCADO
AFECTADO — No es necesario definir el mercado relevante

Respecto de la pertinencia de definir el mercado relevante en los casos de cartelizacibn empresarial, este
Despacho ha sefialado en ocasiones anteriores que en los mismos no es necesario definir el mercado relevante,
toda vez que el mercado presuntamente afectado se determina por el alcance mismo de la conducta cartelista.
En este sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio considera suficiente identificar los bienes y/o
servicios sobre los que los investigados realizaron el acuerdo anticompetitivo, y el territorio en el cual eran
ofrecidos dichos bienes y/o servicios.

No obstante lo anterior, esta Entidad ha insistido en que el hecho de que la definicién del mercado relevante no
sea un prerrequisito para analizar los casos de carteles empresariales no significa que no deba caracterizarse
el mercado en el que patrticipan los agentes investigados y en el que se ha desarrollado la presunta conducta
anticompetitiva, pues es dicha caracterizacion la que también permite a la Superintendencia de Industria y
Comercio analizar las condiciones del mercado y determinar el efecto real o potencial que sobre el mercado
tuvo la conducta de los investigados.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA -
Procedimiento —Etapas y sus caracteristicas

Se advierte que la actuacion administrativa por practicas restrictivas de la competencia inicia una vez un tercero
presenta una denuncia o queja a la Delegatura para la Proteccion de la Competencia o cuando el
Superintendente de Industria y Comercio o el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia
asi lo determinen, hecho con el cual inicia la formacion del expediente administrativo (articulo 36 CPACA). En
ese entendido, del articulo 52 en comento se desprende la existencia de tres etapas que conforman el
procedimiento administrativo sancionatorio: (i) etapa preliminar o de averiguacion preliminar, (ii) etapa de
investigacion y (iii) etapa de decision.

La primera de las etapas va desde el momento en que se presenta la queja, denuncia o la solicitud de acceso
al PBC [Programa de Beneficios por Colaboracion] hasta el momento en que el Superintendente Delegado para
la Proteccion de la Competencia formula pliego de cargos e inicia una investigacion formal o hasta el momento
en que este profiera una resolucion de archivo. Desde ese momento, es decir, una vez iniciada la actuacion
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administrativa, la Superintendencia de Industria y Comercio puede hacer uso de las facultades otorgadas por el
articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, especialmente las previstas en los numerales 62, 63 y 64. En otras
palabras, la ley no establece que para el ejercicio de las facultades otorgadas a esta Superintendencia,
especialmente las de recaudar y practicar pruebas, deba existir un memorando del Superintendente Delegado
para la Proteccion de la Competencia enviado al Coordinador del Grupo de Trabajo respectivo solicitdndole
apoyar una averiguacion preliminar. En consecuencia, una vez iniciada la actuacion y verificada la competencia
de la Superintendencia de Industria y Comercio, esta puede hacer uso de sus facultades constitucionales y
legales.

Adicionalmente, resulta relevante indicar que el Consejo de Estado ha sido enfatico en sefialar que la etapa de
averiguacion preliminar es una etapa informal y facultativa.

Ademas de esas dos caracteristicas, las etapas previas al acto de apertura de investigacion tienen la condicion
de ser reservadas.

La segunda etapa (etapa de investigacion), va desde el momento en que el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia abre formalmente la investigacion, formula pliego de cargos y vincula a las
personas que presuntamente infringieron las normas sobre libre competencia hasta que presenta el informe
motivado al Superintendente de Industria y Comercio, en el cual recomienda sancionar o archivar la
investigacion en favor de los agentes y/o personas investigadas. En el marco de esta los investigados tienen la
oportunidad de defenderse —presentando sus descargos—, solicitar y aportar pruebas y, de manera posterior,
contradecir y desvirtuar las pruebas que en su contra existan. Es entonces durante esta etapa que se da el
debate probatorio.

Finalmente, la etapa de decision es la que corresponde al Superintendente de Industria y Comercio y en la cual
este expide el acto administrativo que decide la actuacion administrativa, previa sesion del Consejo Asesor de
Competencia en caso que haya lugar a sancion. Esa decision puede ser de sancion o de archivo de la
investigacion, frente a la cual procede el recurso de reposicién ante el mismo funcionario”.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA — Visitas
administrativas — Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio para realizarlas

“En primer lugar debe advertirse que la Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio del poder de
policia administrativa, ejerce las funciones de inspeccion, vigilancia y control. Para el ejercicio de estas
funciones, esta Superintendencia cuenta con diferentes medios y herramientas, dentro de los cuales se
encuentra la posibilidad de adelantar visitas de inspeccién administrativa conforme lo indicado por el numeral
62 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011. Las visitas son adelantadas por servidores publicos de la Delegatura
para la Proteccion de la Competencia y su fin es recaudar las pruebas que sean conducentes, Utiles y
pertinentes para verificar que las personas vigiladas estén cumpliendo con lo establecido en el régimen de la
libre competencia econémica. Segun la Corte Constitucional, “las visitas de inspeccién son diligencias
administrativas en las que la SIC recauda diferentes elementos probatorios, relacionados con el objeto de la
investigacion en cada caso, que se den en el marco de las funciones de la SIC”.

Conforme su naturaleza meramente administrativa, no es posible afirmar que estas visitas requieran de
autorizacion judicial para su practica como tampoco que deban ser realizadas previo aviso a la persona que
sera visitada.

“Conforme lo sefalado por la Corte Constitucional, la Superintendencia de Industria y Comercio esta facultada
para adelantar visitas de inspeccion administrativa, cuyo origen se encuentra en el inciso 4 del articulo 15 de la
Constitucién Politica, diligencias en las que se ingresa a las instalaciones de las empresas para examinar los
archivos y recaudar toda la informacion que tenga conexidad con la funcion a cargo de esta Superintendencia
para verificar el cumplimiento de las disposiciones legales, se solicita a las personas el suministro de datos,
informes, libros y papeles de comercio y se toman declaraciones de los funcionarios de la empresa. En este
sentido, la revisién, busqueda y retencion de documentos que se haga en el marco de las visitas no vulneran el
derecho al debido proceso y no constituyen un registro o una interceptacion de comunicaciones.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA - Visitas
administrativas — Competencia de contratistas para realizarlas

El numeral 3 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 establece como una de las funciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio el “conocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por
hechos que afecten la competencia en todos los mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sean
significativas para alcanzar en particular, los siguientes propésitos: la libre participacion de las empresas en el
mercado, el bien de los consumidores y la eficiencia econémica’. A su vez, el numeral 4 del articulo 9 del mismo
Decreto establece como funcién del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia “tramitar,
de oficio 0 a solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir las investigaciones tendientes a
establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccién de la competencia”. La anterior es una de las
muchas funciones que a su cargo tiene ese funcionario. En ese orden de ideas no le es posible ejercerlas por
si solo, motivo por el cual debe acudir al fendmeno de la desconcentracion. Como su mismo nombre lo indica,
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“el propdsito de esta figura, es el de descongestionar la gran cantidad de tareas que corresponden a las
autoridades administrativas y, en ese orden de ideas, contribuir a un rapido y eficaz diligenciamiento de los
asuntos administrativos”.

De presentarse la situacién en que el personal de planta de la entidad publica no sea suficiente para el
cumplimiento de sus fines, esta puede acudir a la contratacion de servicios. En consonancia con esto, el literal
h del numeral 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 establece como causal de la contratacion directa los casos
de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, entre otros. Dentro de este marco normativo,
el Consejo de Estado ha definido los contratos de prestacion de servicios “los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos
contratos sdélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados” y:

“Su objeto esta determinado por el desarrollo de actividades identificables e intangibles que
impliquen el desempefio de un esfuerzo o actividad, tendiente a satisfacer necesidades de las
entidades estatales en lo relacionado con la gestion administrativa o funcionamiento que ellas
requieran, bien sea acompafandolas, apoyandolas o soportandolas, con conocimientos
especializados siempre y cuando dichos objetos estén encomendados a personas
consideradas legalmente como profesionales. Se caracteriza por demandar un conocimiento
intelectivo cualificado: el saber profesional.

Dentro de su objeto contractual pueden tener lugar actividades operativas, logisticas o
asistenciales, siempre que satisfaga los requisitos antes mencionados y sea acorde con las
necesidades de la Administracion y el principio de planeacion”.

Teniendo en cuenta esta normativa, es claro que la Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la
Superintendencia de Industria y Comercio puede contratar los servicios profesionales de abogados y
economistas, entre otros, cuando su planta de personal no resulte suficiente.

Por su parte, el Superintendente de Industria y Comercio, en su calidad de representante legal de la Entidad,
delega la funcién de contratar a la Secretaria General, quien se encarga de suscribir con cada profesional el
respectivo contrato; contratos en los cuales se establece la funcién de participar en las visitas de inspeccién
administrativa. En tal sentido, dichos contratistas son competentes para participar en la practica de las visitas
de inspeccion administrativa.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA - Visitas
administrativas — Delimitacién objeto y tema de la diligencia

Si bien las facultades probatorias de esta Superintendencia se encuentran delimitadas en cuanto a su objeto y
tema de la prueba, esta Entidad no esta en la obligacién de informar exhaustivamente el objeto de la visita
indicando con precisién la conducta que se investiga puesto que (i) el articulo 13 de la Ley 155 de 1959 reza
gue las actuaciones desarrolladas en la etapa preliminar son de caracter reservado y (ii) en la etapa preliminar
o de averiguacion preliminar no existe una imputacion concreta que retna las condiciones sefialadas por el
articulo 47 del CPACA, solo existe una mera hipétesis de investigacion.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA -Visitas
administrativas en averiguacion preliminar — Oportunidad derecho de contradiccion y defensa

El numeral 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 no establece que la persona a quien se le interrogue
deba estar asistida por un profesional del derecho. Lo anterior por cuanto en la etapa preliminar o de
averiguacion preliminar no hay imputacion alguna o prueba qué contradecir, es decir que lo Unico que realiza la
Superintendencia de Industria y Comercio en ese punto de la actuacion es recaudar informacion que le permita
verificar el cumplimiento de la ley. Conforme lo anterior, el derecho de contradiccion y defensa cobra especial
relevancia y surge a la vida juridica una vez se inicie la investigacion por précticas restrictivas de la libre
competencia y se imputan los respectivos cargos.

El momento oportuno para contradecir las pruebas recaudadas en el marco de las visitas de inspeccion
administrativa —donde se incluye la informacién contenida en documentos, declaraciones, etc.— y objetar la
relacion de conexidad de ellas con el objeto de investigacion es durante la etapa de investigacion en la cual ya
existe una imputacion factica y juridica determinada fundada en medios de prueba.

INVESTIGACIONES POR PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA — MONTO DE LAS
SANCIONES - Proporcionalidad

De conformidad con el principio de proporcionalidad que orienta el derecho administrativo sancionador, la
autoridad administrativa debe ejercer su potestad sancionatoria en forma razonable y proporcionada, de modo
que logre el equilibrio entre la sancion y la finalidad que la norma establece, asi como la proporcionalidad entre
el hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada.
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Para la adecuacion razonable y proporcional de los hechos y la sancién aplicable, el operador juridico debe, en
primer lugar, analizar la gravedad de la falta, asi como los efectos que la misma pudo haber generado en el
mercado Yy el beneficio que pudo obtener el infractor, para luego analizar otras circunstancias concurrentes de
graduacién de la sancion, tales como la capacidad econdmica del investigado, la reiteracién de la infraccion, la
colaboracion del investigado para esclarecer los hechos investigados y su actuacién procesal.

Estos criterios seran ponderados por esta Superintendencia, de acuerdo con las caracteristicas y pruebas de
cada caso en concreto. En el presente tramite administrativo, este Despacho tiene en cuenta que las conductas
gue se estan sancionando en esta Resolucién estan relacionadas con tuberias en concreto para alcantarillado,
producto que, como se menciond anteriormente, tiene un rol importante en el desempefio de empresas de
servicio publico en Bogota y alrededores encargadas de recoleccion, transporte y disposicion de residuos, que
en el mercado demandan como insumo este tipo de tuberias. Por consiguiente, cualquier conducta que restrinja
la libre competencia econdmica en este sector tendrd un impacto importante en la economia y el bienestar de
la poblacién.

Para la dosificacion de la sancion, ademas, se tendra en cuenta el tamafio de las empresas, sus ingresos
operacionales, utilidades operacionales, patrimonio y, en general, toda la informacion financiera de las mismas,
de tal forma que la sancién resulte disuasoria pero no confiscatoria.

También, se tendrd en cuenta la conducta de los investigados durante el trdmite de la investigacion
administrativa, asi como la idoneidad de la conducta para causar dafio en el mercado, y la sensibilidad del
producto involucrado.




