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PREFACIO

Aunque se trata de una disciplina juridico-econémica bastante
difundida en el mundo y que tiene ademas un nombre atractivo, algo
grandilocuente, el derecho de la competencia (antimonopolios) es bas-
tante desconocido en nuestro medio, aun para los mismos abogados,
economistas y administradores de empresas.

No es raro, por ejemplo, observar cémo muchos suponen que el
dumping forma parte de aquel o como se lo relaciona con asuntos de
propiedad intelectual, siendo que se trata de asuntos bien diferentes
o también como su terminologia frecuentemente es desdibujada por
los medios de comunicacién, por funcionarios publicos, politicos y
comentaristas con pasmosa facilidad, aun cuando su terminologia es
bastante precisa y universal.

También existe el mito de la fama de ser una materia supremamente
especializada y, por tanto, lejos del alcance del publico general, o incluso
de los abogados, de los economistas y administradores de negocios. La
incapacidad de los jueces ordinarios para conocer y fallar casos de este
tipo, por ejemplo, mas que un argumento, se ha convertido en estribillo
y en muletilla, cada que el tema se pone sobre el tapete.

Obviamente esto no es asi. Como cualquier otra drea de estudio,
tiene sus particularidades, pero no estamos ante un arcano o cosa pare-
cida. Al contrario, es una disciplina llena de I6gica y sentido comdin,
en la perspectiva de los principios que constituyen las bases de las
economias de mercado.

Se trata, si, de un conjunto de cuestiones novedosas para nuestro me-
dio que, aunque comportan cambios en las ideas respecto de las relacio-
nes econdmicas en favor de lasque subyacen en las economias de mer-
cado, son supremamente Utiles y nada dificiles de asimilar por quienes
tengan interés o necesidad de hacerlo y que ayudan enormemente a
generar la “cultura de la competencia”, y que en buena parte ter-
minan siendo la esencia de las economias que sobresalen por ir mas
alla de considerar la libertad econémica como una mera formulacién
verbal y muchas veces retdrica al servicio de quien sabe qué tipo de
intereses o motivaciones.



X PREFACIO

Con este curso pretendo ofrecer a la comunidad juridica, a los jueces
y funcionarios administrativos, a los abogados y estudiantes, pero tam-
bién a otros profesionales como economistas, administradores y gentes
de empresa, un texto de consulta facilmente comprensible, en el que
puedan tomar conocimiento bésico y ttil del derecho de la competencia
que toda persona, permanente o accidentalmente relacionada con los
negocios, debe tener.

Espero cumplir con mi cometido.
El Autor
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LEccionN uno

INTRODUCCION E IDEAS GENERALES

1. DIFICULTADES QUE OFRECE EL TERMINO ‘‘DERECHO
DE LA COMPETENCIA”

En Colombia, la expresion “derecho de la competencia” es con-
fusa por dos razones.

La primera, porque agrupa dos disciplinas diferentes, que se rela-
cionan solo indirectamente; y la segunda, por el cardcter con que
los europeos utilizan el término.

En Colombia, la expresion derecho de la competencia se emplea
para referirse al régimen antimonopolios y también a la represion
de la competencia desleal, dos materias que corresponden a campos
diversos.

Elrégimen antimonopolios es bdsicamente de derecho publico eco-
némico y se orienta a que las condiciones bdsicas que permiten la
competencia entre los agentes econdmicos existan y funcionen lo me-
nos distorsionadamente posible, por distintos medios, a saber: 1) repri-
miendo comportamientos que, de acuerdo con la experiencia, tienden
a exterminar injustificadamente la competencia o a explotar abusi-
vamente el mercado; 2) previniendo que situaciones adversas a la
competencia, derivadas de ordinario de las grandes integraciones
empresariales, se materialicen, afectando el mercado, y 3) tendiendo
a crear un medio propicio a la competencia, mediante el ejercicio de
la abogacia de la competencia para que, de una parte, la regulacion
econdmica no afecte injustificadamente la libre competencia vy,
de otra, para que la cultura de la competencia penetre el tejido
social, de forma que el concepto de competencia resulte familiar
al comun de las gentes'.

' FErRNANDO DiEz, Las complicadas relaciones entre 1a ley de defensa de la com-
petencia y la ley de competencia desleal, 213 Gaceta Juridica de la Competencia



2 CURSO DE DERECHO DE LA COMPETENCIA

El derecho de competencia surge como disciplina juridica auto-
noma en Estados Unidos con el nombre de antitrust law, que tradu-
cido literalmente significa “derecho contra los trust”, forma juridica
utilizada para conglomerar empresas, en la que nos ocuparemos mas
adelante cuando hablemos de la génesis del régimen.

La represion de la competencia desleal es, en cambio, cuestion
atinente al derecho comercial, que tiene que ver con los estindares
de conducta considerados correctos y que quienes participan en el
mercado deben seguir para ganar y mantener su clientela®.

Como esta primera ambigiiedad no parece muy evidente, la ex-
presion “libre y leal competencia” ha hecho carrera para justificar
la especial connotacion del término “derecho de la competencia”,
tal como lo utilizamos actualmente®.

Cuando en nuestro medio nos referimos al derecho antimo-
nopolios se entiende que hablamos de “practicas comerciales res-
trictivas” o simplemente de “practicas’.

La segunda confusion deriva de la forma como los europeos uti-
lizan el término, pues por “derecho de la competencia” ellos en-
tienden solamente el derecho antimonopolios o antitrust law de los
norteamericanos. El “derecho de la competencia” de los europeos,
entonces, no comprende el régimen antimonopolios como represion
de la competencia desleal.

Para evitar confusiones, a partir de este momento no utilizaré
el término “derecho de la competencia”. Me referiré, simple y llana-
mente, al régimen antimonopolios o también al “derecho antimono-
polios” indistintamente, y cuando deba referirme a la competencia
desleal, la llamaré por su nombre.

2. ENTORNO CONCEPTUAL DEL DERECHO ANTIMONOPOLIOS
Y SUS CARACTERISTICAS PRINCIPALES

Se acepta como uno de los paradigmas de las economias de mer-
cado, que la competencia es buena porque genera crecimiento eco-

v de la Union Europea, 2001, pags. 11-34 en http://www.nebrija.com/fundacion/
conebrija/archivos/articulos/relacionesLCDyLCD.pdf accedida el 23 II1 2010.

2 Ibid.

3 ALFONSO MIRANDA, Régimen general de la libre competencia. Caracteristicas
principales, 3, Cedec, pags. 17-48; CarLos URIBE, Reforma al régimen de libre
competencia en Colombia, 2010, Perspectivas y retos, Bogot4, Pontificia Univer-
sidad Javeriana-Depalma y Grupo Editorial Ibafiez, 1999, pag. 27.
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némico, facilitando asi el empoderamiento de los consumidores y
consecuentemente su bienestar, ya que gracias a ella pueden esco-
ger entre multiplicidad de bienes y servicios, aquellos que mads les
convengan para satisfacer sus necesidades.

La escuela neoclésica de la economia, por ejemplo, habla del mo-
delo de competencia perfecta, que en pocas palabras consiste en
mercados con pluralidad de oferentes, ninguno de ellos con poder
dominante, que se enfrentan por conseguir el favor de una pluralidad
de consumidores bien informados. En tales condiciones, el resul-
tado es que el precio de los bienes y servicios es igual al costo mar-
ginal, lo que supone que la utilidad no puede ser superior al costo
marginal, que es lo que caracteriza al monopolio®.

Claroesta, se trata de un modelo y de nada mds, que sirve para
explicar un concepto, porque en la realidad nada de ello ocurre; los
mercados de competencia perfecta no existen. Algunos se acercardn
al modelo, otros se alejardn y los demds estaran en el medio, pero
ninguno corresponde al modelo.

La libre competencia depende de numerosos factores de ca-
racter politico, econdmico y cultural, cuya presencia e interaccion
obedece basicamente a las politicas de competencia que adopten
los paises, cuestion que desde hace tiempo ha sido y es objeto de
profundos estudios y andlisis, especialmente organismos ptblicos
internacionales relacionados con el desarrollo econdmico, como la
Comision de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo
(CNUCD, que en lo sucesivo denominaré UNCTAD, por su sigla
en inglés) o entidades como la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (OCDE), organizacién internacional y
centro de pensamiento que integra un selecto grupo de paises, del
que Colombia forma parte.

Uno de estos factores, instrumentos o medios de materializacion
de las politicas de competencia es el derecho antimonopolios, que
podemos definir como un conjunto de normas correctivas 'y preven-
tivas cuyo objetivo o fin es proteger y promover la libre competencia
en los mercados.

“Lours KarLow y CARL SHAPIRO, Antitrust, en Handbook of Law and Economics
(Michael Polinsky y Steven Shavell, Eds.), 2007. Elsevier, en http://papers.ssrn.
com/abstract_id=961264; Assimakis, KOMNINOs y otros 2009. Quantifying Antitrust
Damages — Towards non-binding guidance for courts, Oxera, para la Comisién
Europea en http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actiondamages, pag. 14.
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Si bien en un principio el régimen antimonopolio se considerd
un apéndice de la gestion corporativa, cercanamente relacionado
con el derecho de los contratos, el derecho societario y la respon-
sabilidad civil extracontractual, con el tiempo adquirié identidad
propia, como una rama independiente y exclusiva, manifiestamente
reconocida en la actualidad.

En las universidades, por ejemplo, si bien el derecho antimo-
nopolios empez0 a ensefarse mas o menos formalmente dentro del
curriculo del curso de Regulacion de Comercio del profesor HERMAN
OLIPHANT, de la Universidad de Columbia, hacia 1923, con otras
materias como la propiedad intelectual y la competencia desleal,
desde el decenio del treinta se ensefia como materia independiente’,
cuando el profesor MiLToN HANDLER asumi6 el curso de OLIPHANT
y escribi6 el primer libro guia de precedentes (casebook) sobre
antimonopolios®.

En la literatura académica, desde el decenio del cincuenta el de-
recho antimonopolios adquiri6 carta de ciudadania con la aparicién
del Antitrust Law Journal, revista académica oficial de la seccion
antimonopolios de la Asociacién Norteamericana de Corporaciones
de Abogados (American Bar Association) y del Antitrust Bulletin
(Boletin Antimonopolio) del gobierno norteamericano’.

Como drea de practica individualizada, el derecho antimono-
polios surgié formalmente en el sexto decenio del siglo xx, con la
fundacion de la seccidon antimonopolios de la Asociacién Nortea-
mericana de Corporaciones de Abogados. En esa misma década,
la Corporacién de Abogados de Nueva York realizé la primera
conferencia anual en derecho antimonopolios (1958)8,

Estadisciplina juridica se caracteriza por la utilizacion de la teoria
econdmica como instrumento analitico por excelencia, y tangencial-
mente por la teoria de la administracion de negocios, que también
desempeiia importante papel’, dindole asi cierto sello interdiscipli-

5> SPENCER WEBER, The language of the law and the language of business, 52,
Case Western Law Review, 2001, pag. 283 en http://ssrn.com/abstract=253372

¢ Ibid.
" Ibid.
8 Ibid.
° Ibid.



INTRODUCCION E IDEAS GENERALES 5

nario distintivo, situacion que extrafia en otras ramas del derecho,
en las que las ciencias diferentes de la juridica desempefian un
papel meramente auxiliar, pero no integrante. Las conductas cir-
cunstancialmente anticompetitivas (que veremos mds adelante), por
ejemplo, dependen de andlisis econémicos y no juridicos.

Buena parte del lenguaje del derecho antimonopolios es el de
la economia y el de la administracién de negocios.

3. DIVISION BASICA DEL DERECHO ANTIMONOPOLIOS

Si queremos esbozar alguna taxonomia que nos permita em-
prender el estudio sistemdtico de la materia, podemos intentar una
primera clasificacion dividendo la materia en derecho antimonopo-
lios correctivo y derecho antimonopolios preventivo.

El derecho antimonopolios correctivo, el primero en aparecer, es
de caricter punitivo y, como su nombre lo indica, tiene como objeto
reprimir la realizacion de conductas anticompetitivas, tales como
acuerdos de cartel o la realizacion de actos de abuso de posicion de
dominio en el mercado.

Para los efectos de este curso, dividiremos tales practicas en dos
tipos, a saber: précticas de grupo y practicas unilaterales.

En las practicas grupales, podemos enmarcar los acuerdos hori-
zontales y verticales. Los acuerdos horizontales son los llamados
acuerdos de cartel, en tanto que los acuerdos verticales podemos
agruparlos en dos conjuntos: en primer lugar, los de establecimiento
de precios de reventa y, en segundo lugar, todos los demds, relacio-
nados principalmente con las relaciones en la cadena productiva.

Complemento indispensable del derecho antimonopolios correc-
tivo es el de las consecuencias de la practica de conductas anticom-
petitivas, que pueden ser de cardcter administrativo, civil y penal.

En las segundas, o unilaterales, tenemos el abuso de la posicion
de dominio y, en jurisdicciones como la de Colombia, actos uni-
laterales anticompetitivos que no requieren posicién de dominio.

El derecho antimonopolios preventivo tiene un enfoque algo dife-
rente. Obedece alaidea que ha hecho carrera desde hace algtin tiem-
po, en el sentido de que la promocidén y defensa de la competencia
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no solo depende de la represion ex post facto de los comportamientos
anticompetitivos, sino que ademds existen otros asuntos de cardc-
ter no represivo sino preventivo, que propenden por la existencia
de condiciones favorables a la competencia muy importantes
como la notificacién y autorizacion previa de ciertas integraciones
empresariales que, por su tamafio, eventualmente pueden generar
efectos en el mercado, o el ejercicio de actividades de abogacia
de la competencia mediante la in tervencion de las autoridades de
competencia en el proceso regulatorio.

La figura 1 representa la division bésica del derecho antimono-
polios que adoptaremos para efectos de este curso.

Figura 1. Esquema bdsico del derecho antimonopolios

Acuerdos
de cartel
Acuerdos
horizontales
Otros acuerdos
. horizontales
Précticas de
rupo —
grup Establecimiento
de precios de
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verticales
Otros acuerdos
Abuso de
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antimonopolios Pricticas dominante
correctivo individuales
Actos contrarios a la
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Administrativas
Derecho
antimonopolios Consecuencias o
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autorizacion grandes Penales
Derecho integraciones
antimonopolios
preventivo B
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* Solo en algunas jurisdicciones, entre ellas Colombia
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4. FUENTES DE CONSULTA E INVESTIGACION DEL DERECHO
ANTIMONOPOLIOS

Ademas de los métodos tradicionales de consulta e investigacion
en leyes, gacetas de jurisprudencia, libros y revistas generales y
especializadas, cuya existencia es escasa en nuestro medio por la
poca difusion que hasta ahora ha tenido esta rama, actualmente y
gracias al desarrollo tecnoldgico existen numerosas alternativas de
consulta e investigacion del derecho antimonopolios en Internet.

Alguna bibliografia bdsica que recomendamos para los que de-
seen profundizar el estudio del derecho antimonopolios se muestra
en el cuadro 1.

Cuadro 1. Bibliografia basica

Autor Titulo Informacion Idioma
ISBN
Richard Posner | Antitrust law 9780226675763 | Inglés
Robert H Borck | The antitrust paradox 0465003699 Inglés
Herbert Federal antitrust policy: the | 03141450463 Inglés
Hovenkamp law of competition and its
practice
Philip E. Antitrust law: an analysis of | 0735554765 Inglés
Areeda antitrust principles and their
application
Ernest Antitrust law and economics | 0314257233 Inglés
Gellhorm, in a nutshell
William
Kovacic y
Stefen Calkins
Lawrence The law antitrust: an 0314147063 Inglés
Anthony integrated handbook
Sullivan y
Waren S Grimer
Thomas Understanding antitrust and | 1422422615 Inglés
Sullivan its economic implications
Richard Wish | Competition law 0406 012806 Inglés
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Autor Titulo Informacion Idioma
ISBN
Marc van der EC Competition law 0421540206 Inglés
Wouds, handbook
Christopher
Jones y Xavier
Lewis
Jodo Grandino |Competition and cartels in 0827049242 Inglés
Rodas 'y the
Jonathan T Americas
Fried (OEA)
Beneyto Pérez | Tratado de derecho de la 9788490902264 |Espaiiol
y Maillo competencia
Gonzilez-Ortiz
Christopher Derecho de la competencia 8473989708 Espaiiol
Bellamy y en
Graham Child |el Mercado Comtin

Recomiendo también la revista académica especializada An-
titrust Law and Economics Review, la publicacion periddica mas
reconocida en la materia, desde hace muchos afios.

Los recursos que ofrece Internet son numerosos y estdn al alcance
de cualquier persona.

Como regla general, los paises que tienen sistemas de derecho
antimonopolios cuentan con agencias estatales en la materia, deno-
minadas “autoridades de competencia”, que usualmente tienen sus
paginas electrénicas y constituyen un recurso de consulta de fuentes
primarias de enorme importancia. Existe incluso una asociacién
de autoridades de competencia que las agrupa a casi todas: la Red
Internacional de Competencia (International Competition Network,
ICN, por sus siglas en inglés), cuya pagina electronica ofrece hiper-
vinculos con todas ellas.

Otro recurso importante lo constituyen las pdginas electronicas
de algunos organismos e instituciones internacionales como la
UNCTAD o la OCDE, que ya mencionamos.

También encontramos otras entidades privadas como univer-
sidades, revistas académicas, centros de estudios, ONG y empresas
de informacion juridica que ofrecen informacion en forma de revis-
tas, noticias, articulos, estudios (papers), ponencias y guias sobre
practicamente todos los temas posibles de esta rama del derecho.



