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Por Resolucion N°103652 del 30 de diciembre de 2015, el
Superintendente de Industria y Comercio confirmé las referidas
sanciones.

El 9 de agosto de 2016, el sefior Vargas presenté demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho contra las Resoluciones nimeros 80847 y
103652 emitidas por la SIC, alegando, entre otros, la falta de competencia
de la SIC en los siguientes términos:

(i) Si una presumible practica anticompetitiva se genera y produce
efectos en un solo pais miembro de la Comunidad Andina, la norma
aplicable sera la legislacién nacional de ese pais. Por el contrario, si
la referida conducta tiene injerencia subregional porque tiene origen
en uno o varios paises miembros y efectos reales en uno o varios
paises miembros, la norma aplicable sera la Decision 608.

(i) La Decisibn 608 es la norma aplicable a las conductas
transfronterizas —aquellas con incidencia subregional; esto es,
injerencia en el territorio de uno o mas paises miembros—. La
competente para conocer las referidas conductas es la Secretaria
General de la Comunidad Andina (en adelante, la SGCA) y no la
autoridad de competencia de los paises miembros donde tiene
origen y/o efecto la practica.

(if) En el presente caso, la apertura de la investigacion fue porque
presuntamente los investigados (ahora, sancionados) establecieron
una estrategia para restringir las importaciones de azucar de origen
boliviano a Colombia, lo cual evidentemente tiene injerencia
subregional pues afecta las exportaciones bolivianas y las.
importaciones colombianas.

(iv) Por lo expuesto, dado que la practica investigada habria afectado a
la subregion, la competencia para investigarla es de la SGCA y no
de la SIC de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 5 de la
Decision 608.

El 14 de agosto de 2017, la SIC contest6 la demanda del sefior Vargas.
Respecto del cuestionamiento a su competencia sefialé lo siguiente:

(i) La SGCA no es competente para investigar y sancionar los acuerdos
para impedir u obstruir el ingreso de terceros al mercado del azicar
en Colombia.

La Decision 608 solo tendria aplicacion inmediata y preferente si la
;_l\conducta investigada tiene efectos subregionales. A contrario sensu,
'y Qi\la conducta no tiene injerencia subregional por tener su origen y
caysar sus efectos en un solo pais, le corresponde a la autoridad de
competencia de dicho pais investigar y sancionar la referida
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conducta sobre la base de su legislacion interna.

(i) El régimen supranacional y las facultades de la SGCA para
investigar una conducta anticompetitiva solo se habilitan cuando:
(iii.1) por razones de tipo geografico, es necesario que un 6rgano
supranacional desarrolle el correspondiente tramite sancionatorio
pues las autoridades nacionales de competencia no pueden ejercer
su vigilancia mas alla de las fronteras de sus respectivos paises; vy,
(ii.2) tenga efectos reales y no potenciales.

(iv) La Decisién 608 esta expresamente limitada para las conductas
practicadas en el territorio de uno o mas paises miembros y cuyos
efectos reales se produzcan en uno o mas paises miembros. En ese
sentido, en el presente caso no resulta aplicable la normativa
comunitaria debido a que: (iv.1) la conducta investigada fue un
acuerdo con el objeto de impedir u obstruir el ingreso de terceros
(entre ellos, Bolivia®) al mercado del aztcar en Colombia; y, (iv.2) no
se investigd y mucho menos existe prueba alguna de que la referida
conducta haya producido efectos reales en uno 0 mas paises
mgpmhrgq

(v) Por lo expuesto, y teniendo en cuenta que la conducta investigada
fue un acuerdo con el objeto de impedir u obstruir el ingreso de
terceros al mercado del azicar en Colombia —esto es, una conducta
no transfronteriza por tener origen y efecto exclusivamente en
Colombia—, no queda duda que la SIC era competente para
investigarla y sancionarla.

C. NORMAS A SER INTERPRETADAS

La autoridad consultante solicit6 la interpretacion prejudicial del Articulo 5

En las Resoluciones niimeros 80847 y 103652 y en la contestacién a la demanda, la SIC sefialé
que los investigados (ahora, sancionados) bloquearon o intentaron bloquear importaciones de
azucar a Colombia provenientes de Bolivia, adquiriendo de manera coordinada los excedentes de
azucar de Bolivia con el propdsito exclusivo de evitar que los mayoristas y comerciantes
colombianos los adquirieran para importarlos a Colombia. Adicionalmente, los investigados (ahora,
sancionados) realizaron visitas a Bolivia para lograr el compromiso de los productores de aztcar
de dicho pais de no exportar “ni un grano de aziicar a Colombia”; incluse, amenazaren a dichos
productores con saturar Bolivia de azlcar colombiana en caso de que no accedieran al
compromiso antes referido.

La SIC agregé que las pruebas que obran en el expediente dan cuenta de que las conductas
investigadas se presentaron exclusivamente en Colombia, tanto asi que los investigados, los
-f,t--;*ﬂenuqmantes y los terceros interesados admitidos son colombianos y nunca —durante la actuacién
L “‘dmmg{r tiva— mencionaron que las conductas habrian tenido efectos en paises diferentes a
Colotn 1a 3
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de la Decisién 608 de la Comisién de la Comunidad Andina* el cual se
interpretara por ser pertinente.

En la Interpretacion Prejudicial N° 78-IP-2018 de fecha 7 de septiembre
de 2018, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
N° 3383 del 1 de octubre de 2018, se establecieron criterios para
diferenciar la competencia de la SGGA (para investigar y sancionar
conductas anticompetitivas transfronterizas) de las competencias de las
autoridades nacionales de defensa de la libre competencia (para
investigar y sancionar conductas anticompetitivas no transfronterizas) a
partir de la aplicacion del principio non bis in idem, principio que rige la
potestad sancionadora de la administracién publica. Ello en razén de que
la complejidad de las préacticas colusorias y sus efectos reales tanto en los
mercados nacionales como en ambitos del mercado subregional generan
situaciones de superposicion de competencias. El referido principio no
solo se aplica para evitar que sobre un mismo hecho® haya una sancion
penal (0 un proceso penal) y una sancidon administrativa (o0 un
procedimiento administrativo sancionador), sino también para evitar que
sobre un mismo hecho haya dos sanciones administrativas (o dos
procedimientos administrativos sancionadores).

De oficio se interpretaran los Literales c) y d) del Articulo 7 de la Decision
608° con el propésito de explicar lo referido a los acuerdos que tienen
como propaésito o efecto el reparto de mercados de bienes o servicios o el
impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado.

Decisién 608 - Normas para la proteccion y promocién de la libre competencia en la
Comunidad Andina. -

“Articulo 5.- Son objeto de la presente Decisién, aquellas conductas practicadas en:

a) El territorio de uno o méas Paises Miembros y cuyos efectos reales se produzcan en uno o
més Paises Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un tnico pais;
Y

b) El territorio de un pais no miembro de la Comunidad Andina y cuyos efectos reales se
produzcan en dos 0 mas Paises Miembros.

Las demas situaciones no previstas en el presente articulo, se regirén por las legislaciones
nacionales de los respectivos Paises Miembros.”

Existe un mismo heche cuando se presenta la siguiente triple identidad: la misma persona, e}
mismo hecho y el mismo fundamento.

Decisién 608 - Normas para la protecciéon y promocién de la libre competencia en la
Comunidad Andina. -

“Articulo 7.- Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre competencia, entre
otros, los acuerdos que tengan el propésito o el efecto de:
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D. TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION

1. Ladefensa de la libre competencia en la Comunidad Andina.

2.  El ambito de aplicacion objetivo de la Decision 608.

3. Naturaleza del procedimiento de investigacion previsto en la Decisién 608.

4.  El principio non bis in idem en materia de defensa de la libre competencia.

5. Las practicas colusorias transfronterizas previstas en los Literales c) y d)
del Articulo 7 de la Decision 608.

6. La necesidad de evitar espacios de impunidad.

E. ANALISIS DE LOS TEMAS OBJETO DE INTERPRETACION
1. Ladefensa de la libre competencia en la Comunidad Andina

1.1. El Acuerdo de Cartagena promueve el libre intercambio de bienes vy
servicios entre los paises miembros de la Comunidad Andina a través del
programa de liberacion de bienes regulado en sus Articulos 72 a 78 y el
marco general de principios y normas para lograr la liberacion del
comercio intrasubregional de servicios regulado en sus Articulos 79 y 80.

1.2. El libre intercambio de bienes y servicios permite que el proceso
competitivo genere eficiencias econémicas en los mercados, lo que
beneficia a los consumidores, a las empresas y a los propios Estados. A
los consumidores porque obtienen productos a menores precios, de mejor
calidad, en mayor variedad y en forma mas accesible. A las empresas
porque la presion competitiva las incentiva a mejorar sus niveles de
competitividad, preparandolas para aprovechar los mercados ampliados
originados por el libre comercio. Y a los Estados porque la mejora en
competitividad de las empresas, asi como la mayor inversiéon y comercio
originados por la competencia, provocan mas ventas e ingresos y, por
tanto, mas impuestos que convertidos en recursos publicos permiten una
mejor provision de infraestructura y servicios publicos.

1.3. Los beneficios que el libre comercio genera para las empresas y los
consumidores en el marco de los procesos de integracién econdmica
pueden verse afectados a través de las conductas anticompetitivas
transfronterizas (el abuso de la posicién de dominio y las practicas
colusorias horizontales y verticales), pues a través de estas, o se crean
barreras que dificultan la entrada o permanencia de las empresas a los
mercados, o se distorsionan los precios y otras condiciones comerciales
en perjuicio de los consumidores.

1.4. Dado los beneficios de la libre competencia para los procesos de
//@n racién econdmica, el Capitulo X del Acuerdo de Cartagena
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indispensables para prevenir o corregir las practicas que puedan
distorsionar la competencia dentro de la subregién, tales como las
manipulaciones indebidas de precios, maniobras destinadas a perturbar el
abastecimiento normal de materias primas y otras de efecto equivalente.

1.5. Es asi que en diciembre de 1971 se expidi6 la Decision 45 - Normas para
prevenir o corregir las practicas que puedan distorsionar la competencia
dentro de la subregién. Dicha norma fue sustituida por la Decisién 230 de
diciembre de 1987 que mantuvo el mismo nombre de “Normas para
prevenir o corregir las practicas que puedan distorsionar la competencia
dentro de la subregion”.

1.6. La Decision 230 fue sustituida por la Decisién 285 - Normas para prevenir
o corregir las distorsiones en la competencia generadas por practicas
restrictivas de la libre competencia, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena N° 80 del 4 de abril de 1991.

1.7. La Decisidn 285 fue sustituida por la norma vigente, la Decision 608 -
Normas para la proteccién y promociéon de la libre competencia en la
Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena N° 1180 del 4 de abril de 2005. El Articulo 2 de la Decision 608
senala que ella tiene como objetivo la proteccién y promocién de la libre
competencia en el ambito de la Comunidad Andina, buscando la eficiencia
econdmica en los mercados y el bienestar de los consumidores.

2. El ambito de aplicacion objetivo de la Decision 608

2.1. El Articulo 5 de la Decisién 608, Normas para la proteccion y promocién
de la libre competencia en la Comunidad Andina, establece lo siguiente:

“Articulo 5.- Son objeto de la presente Decisién, aguellas conductas
practicadas en:

a) El territorio de uno o méas Paises Miembros y cuyos efectos reales
se produzcan en uno o més Paises Miembros, excepto cuando el
origen y el efecto se produzcan en un Gnico pais; y,

b)  El territorio de un pais no miembro de la Comunidad Andina y
cuyos efectos reales se produzcan en dos o méas Paises
Miembros.

Las demas situaciones no previstas en el presente articulo, se regirdn
por las legislaciones nacionales de los respectivos Paises Miembros.”

2.2. Como sefiala la Guia Préactica para la aplicacién de la Decisién 6087, un

Documento de Trabajo (SG/dt 396) denominado Guia Practica para la aplicacion de la Decision
608 “Normas para la proteccién y promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina” del
23 de, ectuhre de 2007, elaborado por la SGCA, p. 11.

=
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aspecto importante en el disefio de un sistema de defensa de la libre
competencia de ambito regional es la definicion del ambito objetivo de su
aplicacion; es decir, las practicas que se consideran anticompetitivas y su
alcance geografico.

Los supuestos que deben ser cubiertos por la Decision 608 no
necesariamente deben ser distintos a los previstos por las normas
internas de defensa de la libre competencia de cada pais miembro, sino
que, especialmente, debe atender aquellos casos que no pueden ser
enfrentados por las autoridades nacionales de defensa de la libre
competencia debido al ambito geografico de la practica o conducta
anticompetitiva o sus efectos.®

De conformidad con lo establecido en el Articulo 5 de la Decision 608,
esta norma andina se aplica a la conducta anticompetitiva (abuso de
posicion de dominio o practica colusoria horizontal o vertical) que:

a) Serealiza en un pais miembro y tiene efectos reales en:

(i) Otro pais miembro.

(ii) Otros paises miembros.

(i) En el pais donde se realiza la conducta y otro u otros paises
miembros.

El supuesto (i) antes mencionado es aquél en que la practica se
realiza en un pais miembro y tiene sus efectos en otro pais miembro
de la Comunidad Andina. Asi, por ejemplo, si se realiza la conducta
anticompetitiva en Peru y tiene efectos en Ecuador.

b) Se realiza en dos 0 mas paises miembros y tiene efectos reales en:

() Al menos uno de los paises miembros donde la conducta se
realiza.

(i) En los dos o mas paises miembros donde la conducta se
realiza.

(iii) En un pais miembro distinto a los paises miembros donde la
conducta se realiza.

c) Se realiza en un pais no miembro y tiene efectos reales en dos 0 mas
paises miembros.

Todos los casos antes mencionados se refieren a conductas
anticompetitivas  transfronterizas. En tales casos, teniendo en
consideracion donde se realiza la practica o conducta anticompetitiva y

donde se perciben los efectos reales de dicha practica, hay un escenario
que traspasa fronteras, de ahi el término ‘transfronterizo”. Estos casos,

N

ibidem.




GACETA OFICIAL @ 08/05/2020 10 de 20

2.7

Proceso 484-IP-2018

dada su naturaleza geografica transfronteriza, tienen que ser investigados
por la SGCA con el apoyo de las autoridades nacionales de defensa de la
libre competencia conforme al procedimiento de investigacion previsto en
la Decision 608.

Por la misma razdn, no se aplica la Decision 608 si la conducta
anticompetitiva no es transfronteriza, que es lo que ocurre cuando la
conducta se realiza en un pais miembro y tiene efectos reales en el
mismo pais miembro.

Mediante Sentencia de fecha 9 de marzo de 2017 recaida en el Proceso
05-AN-2015°, y con la finalidad de determinar el concepto de “efectos
reales transfronterizos”, el TIJCA establecid lo siguiente:

“De conformidad con lo establecido en el literal a) del articulo 5 de la
Decisién 608, la SGCA es competente para iniciar una investigacién por
practicas restrictivas de la libre competencia, de oficio o a solicitud de
parte, cuando:

a) La practica colusoria (horizontal o vertical) o el abuso de posicién
de dominio es realizada por empresas ubicadas en mas de un pais
miembro, y tiene efectos reales en al menos un pais miembro.

b) La practica colusoria (horizontal o vertical) o el abuso de la posicion
de dominio es realizada por empresas ubicadas en un pais
miembro, y los efectos reales de dicha practica se producen en al
menos otro pais miembro.

Se debe entender por ‘efecto real’:

a) Cualquier incidencia, afectacion, distorsién o modificacién sobre la
oferta o demanda en el mercado o comercio subregional
correspondiente, lo que puede comprender el precio de los
productos o servicios o demas condiciones de comercializacion, la
cantidad producida, la calidad de los productos o servicios, los
canales de aprovisionamiento de los insumos o los canales de
distribucién o comercializacién; o,

b) Cualquier otra situacién que signifique una afectacién al bienestar
de los consumidores.”

Naturaleza del procedimiento de investigacion previsto en la
Decision 608

El procedimiento de investigacién previsto en la Decision 608 es un
procedimiento administrativo sancionador supranacional. La SGCA es el
organo encargado de dirigir dicha investigacién. La investigacion puede

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2012 del 2 de mayo de 2017.




































