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Version preliminar para discusion

Este documento presenta algunas ideas derivadas del andlisis de diferentes textos
relacionados con la negociacion de un capitulo de Competencia en tratados de libre
comercio, con énfasis en el tratamiento de los monopolios designados, las empresas del
Estado y las empresas a las cuales se concedan derechos especiales o exclusivos, asi como
las diferencias entre el régimen sustancial de competencia en la UE y en Colombia. El
andlisis esta orientado a facilitar la definicién de una posicién negociadora de Colombia en
el contexto de la negociacién de un acuerdo comercial con la Unién Europea.

1 Las Partes del Acuerdo de Asociacion

1.1 Definicién del modelo de negociacion

Bajo el formato de negociacion bloque a bloque y en el contexto de un cambio en la
voluntad de los paises andinos de negociar un acuerdo de region a region, a la luz de las
dificultades para armonizar algunas de las politicas e intereses entre estos paises, en las
negociaciones se manifesté que la Unién Europea (UE) negociaba como una Unica Parte,
representada por las comisiones europeas, y ellos querian enfrentarse a la Comunidad
Andina de Naciones (CAN) de la misma forma (bloque-bloque).

Sin embargo, la posicion de la CAN al respecto no se definié completamente puesto que
no se ha acordd: i) si hay necesidad de definir las partes, y ii) si hay necesidad de definir
partes, determinar que es mas conveniente y que se puede hacer, es decir, bloque a
bloque o blogue (UE) a paises miembros. Debe definirse entonces que le conviene a
Colombia. En ese momento, la Secretaria General (SG) de la CAN propuso que la
autoridad estuviera conformada tanto por la CAN como por las autoridades internas de los
paises miembros.

Se observa en este capitulo que el articulo sobre objetivos y principios parte del supuesto
de que el beneficio que las partes buscan alcanzar mediante el Acuerdo de Asociacion
consiste en incrementar el intercambio comercial entre la UE y la CAN. Pero, segln ese
mismo articulo, las partes reconocen expresamente que ese beneficio puede ser
distorsionado por practicas anticompetitivas que afecten el funcionamiento de los
mercados. Por esa razon el Acuerdo busca exigir a las partes aplicar sus politicas y
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legislaciones de competencia. Esto es, que investiguen su existencia y en caso de
ameritarlo, que les pongan fin a esas practicas, que se sancione a los infractores si hay
merito para ello y que se neutralicen los efectos econémicos que producen.

En consecuencia, para presentar una respuesta a la dificultad planteada, corresponde
examinar si el pais puede lograr tales objetivos de forma mas eficaz y eficiente,
participando directamente como Parte del Acuerdo de Asociacion o como miembro de la
CAN, si esta es la estructura con que se negocia con la UE.

1.2 Definicién de las Partes

Las discusiones que se han dado en el pais y entre los paises de la CAN parecen asumir
que los objetivos del Acuerdo de Asociacion pueden lograrse a través de la negociacidon
entre la UE y la CAN como bloques o entre la UE y los paises miembros de la CAN o
algunos de ellos.

Sin embargo, el logro de los objetivos del Acuerdo de Asociacidbn estd sujeto al
cumplimiento de las obligaciones que imponen los demds articulos del capitulo de
competencia. Debe notarse en tal sentido que el articulo que se refiere a las Leyes,
Politicas y Autoridades de Competencia de las Partes, exige tener una autoridad y una ley
de competencia que tal autoridad debe aplicar. A su vez, los articulos subsiguientes
simplemente desarrollan las obligaciones de cooperacion y coordinacion pactadas
anteriormente en relacién con la aplicacién de la ley de competencia. Lo sustancial en el
Acuerdo, entonces, son los objetivos previstos en el capitulo, es decir, el incremento del
flujo comercial con la UE.

Pero ello no puede lograrse si se permite que las empresas creen barreras artificiales en
los mercados europeos o0 andinos, que sustituyan las barreras eliminadas por los Estados
puesto que frustrarian ese objetivo. En consecuencia, tal como estd estructurado el
capitulo de competencia, el incremento del flujo comercial con la UE exige a las partes del
Acuerdo cumplir los procedimientos de cooperacion que él contempla cuando ocurran
practicas anticompetitivas con el fin de aplicar la ley de competencia.

Ahora bien, Ecuador y Bolivia carecen de una autoridad de competencia y de una ley sobre
tal materia, aunque es cierto que el articulo sobre Leyes, Politicas y Autoridades de
Competencia de las Partes concede un plazo a la Parte que carezca de ley o autoridad de
competencia para ponerlos en vigor; y es cierto también que desde el afio 2005 se puso
en vigencia la decision 608 para proteger y promover la libre competencia en los mercados
de la CAN.

No obstante, la aplicacion de esa Decisidn supone cooperacion entre la Secretaria General
en nombre de la CAN y las Autoridades de Competencia de los paises miembros en donde
tengan origen o efecto las conductas anticompetitivas. Asi lo establecen los articulos 15° a
19° de la Decisién 608. En todo caso, la ejecucion de las medidas cautelares o definitivas
dentro de una investigacion por practicas restrictivas de la competencia en los mercados
de la CAN, segun el articulo 35° de esa Decisién, es competencia privativa de los
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gobiernos de los paises miembros en donde las empresas objeto de la medida tengan su
centro de negocios o donde produzca efectos la conducta investigada.

Por consiguiente, en cualquier caso en el cual esté en manos de los Gobiernos de Ecuador
y Bolivia la ejecucion de medidas cautelares o definitivas contra empresas de esos paises
gue incurran en practicas anticompetitivas, la resistencia que ha existido en esos paises de
tiempo atras y que aun existe para adoptar una ley de competencia, puede llegar a limitar
la aplicacion efectiva de la Decision 608. Es decir, puede impedir la cooperacién que exige
el Acuerdo de Asociacién con la UE. Ello implica que la CAN incumpliria ese Acuerdo con
efectos negativos sobre Colombia, sin que el pais pueda hacer nada al respecto.

Lo anterior sugiere que seria preferible para los intereses de Colombia ser directamente
parte del Acuerdo de Asociacion con la UE puesto que estd en condiciones de cumplir
directamente los compromisos de cooperacion que ese Acuerdo le impone para obtener
los beneficios de un flujo comercial creciente con la UE.

Como lo ha indicado el Ministro de Comercio, Industria y Turismo de Colombia:

“Una de las aspiraciones de la politica comercial de Colombia, ha sido la
busqueda de la profundizacion de nuestro relacionamiento comercial con la
Union Europea: un mercado conformado hoy por 27 paises, con 500 millones
de habitantes, un poder adquisitivo promedio de 24 mil euros, que después de
Estados Unidos es nuestro segundo socio comercial.

La Union Europea manifesto su interés de negociar un acuerdo de asociacion
con la Comunidad Andina con tres pilares: didlogo politico, cooperacion y
comercio....

El objetivo fundamental en esta negociacion es consolidar y profundizar las
preferencias que la Union Europea ofrece mediante el SGP plus y generar
adecuadas condiciones para el desarrollo de actividades que favorezcan
nuestra transformacion productiva.

Se han celebrado tres rondas de negociacion y en este momento los paises de
la CAN se encuentran adelantando un ejercicio de evaluacion del curso de las
mismas y de reflexion para intentar concifiar visiones sobre algunos aspectos y
dreas temalticas que permitan definir posiciones conjuntas de blogue.

Si ello no es posible, cualquiera sea el marco negociador que resulte de esta
fase de reflexion, segquiremos buscando formulas que permitan la conclusion
de esta importante negociacion comercial en el primer semestre de 2009.

Con este recuento quiero significar que Colombia necesita crecer y para ello
debe lograr abrir los mercados para los productos y servicios que estamos en
capacidad de producir y que el mundo demanda.”

(Articulo publicado por el Ministro en Portafolio el 4 de septiembre de 2008 pagina 29.)
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Si la apertura de los mercados de la UE depende de ejecutar conductas que impliquen
cooperacion efectiva, la autoridad en Colombia esta en mejores condiciones legales y e
institucionales para hacerlo que Bolivia y Ecuador.

1.3 Otras implicaciones de la definicion de las Partes

En las negociaciones se dieron los siguientes planteamientos:

a) Las posibles implicaciones de tomar una figura de partes tipo bloque (UE) a paises
miembros, son por ejemplo, que si hay una practica anticompetitiva en nuestro
pais Unicamente, ya la UE podria protestar, pero es posible que si la restriccion a
la competencia se produce en un pais de la Comunidad Europea, que no afecte en
si la competencia en las Comunidades Europeas, Colombia no podria protestar por
este tipo de practicas.

b) A nivel de Comunidad Andina la definicién de las Partes debe ser independiente del
mecanismo para denunciar practicas y solicitar investigaciones, el cual sera
dirigido a la autoridad nacional siempre que los efectos de las practicas no
trasciendan las fronteras, y sea la Secretaria General de la CAN la que controle las
practicas cuando sus efectos trasciendan las fronteras.

c) En el caso europeo, lo que establecen las normativas es que tales practicas
anticompetitivas se investigaran soélo si las practicas afectan a la Comunidad
Europea sustancialmente. El hecho de hablar de afectacion sustancial de la
competencia es delicado, puesto que puede que una practica anticompetitiva
afecte a las empresas Colombianas sustancialmente sin que eso sea significativo
en la competencia de las Comunidades Europeas, caso en el cual eso no seria
investigado.

d) En este sentido, algo importante a incluir en el capitulo seria una cortesia positiva
leve que implique una colaboracién que vaya mas alla del simple intercambio de
informacién. Debe entonces facilitar los mecanismos para que la autoridad de una
parte pueda hacer que la otra investigue esta conducta.

Debe sefnalarse, en primer lugar, que el Acuerdo no busca obligar a las Partes (quien
quiera que ellas finalmente sean) a modificar su legislacion de competencia. El articulo
sobre Leyes, Politica y Autoridades simplemente exige que cada una de las Partes tenga
una legislacion de competencia. Ese mismo articulo reconoce que la autoridad de
competencia de cada Parte puede aplicar su legislacion autonomamente. En segundo
lugar, el Acuerdo no busca crear unas reglas de competencia supranacionales. En tercer
lugar, segun el articulo sobre solucién de controversias, ninguna Parte puede recurrir al
mecanismo de solucién de controversias previsto en el Acuerdo, para resolver asuntos
derivados de practicas incompatibles con el Acuerdo. Es decir, no existe un juez
supranacional para resolver las controversias entre las Partes por la aplicacion o la falta de
aplicacion de las leyes de competencia en relacion con préacticas realizadas desde un pais o
bloque de paises con efecto en el otro pais o bloque. En cuarto lugar, las conductas
empresariales (acuerdos, abuso de posicion de dominio y concentraciones que
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obstaculicen significativamente la competencia) y las conductas estatales (ayudas
estatales) que se consideran incompatibles con el funcionamiento del Acuerdo, son
contrarias a este en la medida en la cual puedan afectar el comercio entre la UE y la CAN.

En desarrollo de esos principios centrales pueden resolverse las dificultades que se
plantearon durante la suspensién de las negociaciones:

a)

b)

Si en un pais de la UE se produce una practica que no afecte la competencia en el
conjunto de la UE, esa practica en principio es irrelevante para Colombia o para la
CAN puesto que no parece que pueda afectar el comercio entre la UE y la CAN.
Para los fines del Acuerdo de Asociacion solo son relevantes las practicas
restrictivas de la competencia que afecten el comercio entre la UE y la CAN o entre
la UE y Colombia. Las demas préacticas son un problema interno de cada bloque o
pais. Por esa razoln, las practicas que se realicen y tengan efecto en un solo pais
de la UE, no parecen en principio el tipo de conducta que exija la cooperacion de
autoridades de competencia, segun el Acuerdo.

En términos de los propésitos que se buscan con el Acuerdo, no es posible separar
el objetivo de lograr un flujo creciente de comercio y la obligacion de cooperar.
Como antes se vio, la cooperaciébn en denunciar, intercambiar informacion,
participar en consultas, apoyar las actividades de aplicacion de la ley de
competencia de la otra Parte, constituyen uno de los objetivos fundamentales del
Acuerdo. Mas especificamente, la cooperacion es la condiciébn que hace posible el
logro del fin sustancial que es obtener el beneficio de un flujo creciente de
comercio. Sin cooperacion permanente con el fin de reprimir précticas
anticompetitivas, el comercio resultaria obstaculizado por esas barreras. Ello
afectaria el comercio transfronterizo porque la Parte afectada, ante la inaccion de
la otra Parte para poner remedio a esa situacion, estando en capacidad de hacerlo,
se sentiria legitimada para adoptar retaliaciones comerciales. Al hacerlo, se
produciria una accion de politica comercial no deseable en desarrollo del Acuerdo
para responder a un conflicto por inaplicaciéon de las normas de competencia por
una Parte. Ello implicaria pérdida de beneficios para la parte incumplida. Si esa
situacion se reproduce constantemente por las dos Partes o por una de ellas, se
alteraria el flujo comercial entre las Partes y los conflictos comerciales pueden
llegar hasta producir la terminacion del Acuerdo.

No existe un arbitro que pueda resolver con caracter vinculante los conflictos en la
aplicacion de las leyes de competencia de las dos Partes frente a précticas dirigidas
desde el territorio de una Parte contra los consumidores o la competencia en el
territorio de la otra Parte. Por consiguiente, la definicién de las Partes del Acuerdo
es determinante para establecer si es a las autoridades de competencia de la CAN
0 de Colombia o de otro pais andino, a quien la UE le puede exigir que coopere en
la investigacion y en la represiéon de practicas incompatibles con el Acuerdo.

La cooperacion no impedird a las Partes tomar decisiones autbnomas para aplicar
su propia ley de competencia. Por esa razon, una parte puede tener razones
véalidas bajo su ley para abstenerse de aplicar la ley de competencia en un caso
determinado. Asi, bajo los articulos 81 y 82 del Tratado que rige la UE, una
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d)

e)

condicién para que exista una practica anticompetitiva consiste en que tenga un
efecto sustancial en el mercado de la UE. Por esa razon, Colombia o la CAN no
pueden exigir en tales circunstancias que se aplique la ley de competencia, a
Mmenos que esa practica tenga un efecto anticompetitivo sustancialmente adverso
en el territorio de Colombia o de la CAN o en las relaciones comerciales entre las
Partes.

Aln en tales circunstancias es posible que no se produzca una actividad de
aplicacion de la ley de competencia de la Parte requerida. Pero esa misma facultad
la tiene la otra Parte en otro caso en cual considere que una conducta llevada a
cabo en el territorio de la otra Parte tiene un efecto anticompetitivo
sustancialmente adverso en su territorio 0 en las relaciones comerciales entre las
Partes. Ademas, en casos como esos puede aplicar su propia ley de competencia
contra el presunto infractor puesto que la préctica tiene efectos en su territorio. La
cooperacién, entonces, no implica que siempre que una Parte requiera a la otra
Parte, esta tenga que actuar pero la inaccion debe tener respaldo en la legislacion
de la Parte requerida y esa legislacion debe ser conocida por la otra Parte.

La autonomia en la aplicacién de las leyes de competencia de cada Parte se
reconoce en varios tratados internacionales de libre comercio celebrados por otros
paises. Por ejemplo en el TLC entre Chile y los Estados Unidos, o el TLC entre
Singapur y los Estados Unidos. En otros como el TLC entre Colombia y los Estados
Unidos se prevé la creacién de un grupo de trabajo integrado por representantes
de cada Parte, encargado de procurar y promover el mayor entendimiento,
comunicacion y cooperacién en materia de competencia. Pero ese grupo no esta en
capacidad de exigir a una de las dos Partes que aplique su ley de competencia. Por
lo tanto, el grupo de trabajo simplemente constituye otra instancia de cooperacion.

Las practicas incompatibles con el Acuerdo son fundamentalmente aquellas que
tengan lugar en el territorio de una Parte y que afecten los intereses de la otra
Parte, cuando tales conductas son contrarias 0 no autorizadas bajo la ley de
competencia de la Parte en cuyo territorio se realizan. En ese contexto, es
evidente que si una empresa de capital colombiano se instala en Europa y alla
realiza practicas anticompetitivas, quedara sujeta a la legislacion del pais europeo
donde la ejecute o tenga efectos, o0 estard sujeta a la legislacion de competencia
de la UE si la préactica tiene efectos sustanciales en el mercado de la UE.

De modo similar, si una empresa europea se establece en Colombia y realiza una
practica considerada restrictiva de la competencia bajo la ley colombiana, quedara
sujeta a esta. Ese no es el tipo de practicas a las que se refiere el Acuerdo. Este
exige cooperacion precisamente porque la practica proviene de fuera de la
jurisdiccion de un pais o de un bloque de paises. La Parte afectada espera que esa
practica se investigue y si es del caso se le ponga fin y se sancione, por parte de la
autoridad de competencia donde se inici6. Esto es parte del sentido de la
cooperacion.

El proyecto de Acuerdo de Asociacion contempla un conjunto de acciones de
cooperacion que son similares a las previstas en otros acuerdos de una naturaleza
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f)

9)

similar, como los que antes se citaron. Ademas, la obligacidén de transparencia esta
prevista en el articulo de Leyes, Autoridad y Politica en el sentido en que cualquier
exclusion o excepcién de la cobertura de las normas de competencia debe ser
transparente y debe ser comunicada al 6rgano del Acuerdo que se designe para tal
efecto.

La sugerencia de la conveniencia de la definicibn de bloque y no de paises
miembros puesto que la Secretaria General podria aplicar la Decisiébn 608 como un
primer filtro es incomprensible. En primer lugar, porque no es claro que la UE esté
dispuesta a celebrar el Acuerdo de Asociacién con la CAN y ademas con los paises
miembros. En segundo lugar, porque Ecuador y Bolivia pueden bloquear la
aplicacion de la Decision 608 con base en la facultad que les otorga el articulo 35
de esa Decision cuando les corresponda ejecutar medidas cautelares o definitivas
contra empresas que tengan el asiento principal en esos paises o cuando en ellos
ocurran los efectos de las practicas. Si se abstienen de ejecutar las medidas
impuestas por la Secretaria General de la CAN contra empresas que han incurrido
en précticas anticompetitivas con efectos en la UE, se incumpliria los deberes de
cooperacion que exige el Acuerdo de Asociacion.

El objetivo central del Acuerdo de Asociacion es comprometer a cada una de las
Partes (cualquiera sea su conformacién) a investigar y, si existe merito, reprimir
practicas anticompetitivas que pueden afectar el comercio entre ellas. Con tal fin,
el Acuerdo crea incentivos para que las Partes cooperen. El incentivo consiste
precisamente en mantener un flujo creciente de comercio transfronterizo.

Si todos los que suscriban el Acuerdo de Asociacion quedan sujetos a la misma
obligacion de cooperar, como condicion para lograr el objetivo de un flujo
comercial creciente, el incentivo que crea ese objetivo seria mayor en caso de que
el Acuerdo lo suscriban la UE y la CAN junto con sus respectivos paises miembros o
algunos de ellos. En efecto, si uno de los Estados miembros no investigara y
reprimiera una préactica anticompetitiva que ocurra en su territorio pero que
afectara el comercio entre las Partes, la omision de tal Estado miembro provocaria
el incumplimiento de toda la Parte a la cual pertenece. En tal caso los otros Estados
que conforman esa Parte pueden presionarlo para que cumpla con el fin de evitar
que se afecte el comercio. Ello es precisamente lo que busca el Acuerdo.

Lo anterior sugiere que puede ser deseable la negociacion bajo la modalidad de
una Parte conformada por la UE mas sus paises miembros y otra Parte integrada
por la CAN junto con sus paises miembros o algunos de ellos. Sin embargo, en el
caso de la CAN ello solo seria factible siempre y cuando exista voluntad politica de
todos los paises Andinos de adoptar una ley de competencia y de aplicarla cuando
ocurran préacticas originadas en su territorio que afecten los intereses de la UE y
sus paises miembros. En caso contrario, una modalidad de negociacién como esa
puede afectar los intereses de Colombia, como antes se indico.

2 Concentraciones empresariales
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En cuanto al control previo de integraciones y concentraciones empresariales, la UE
propuso incluir un articulo en el Acuerdo. Sin embargo, a diferencia de la UE, en la CAN no
existe tal regulacién, aunque en Colombia si. Estas diferencias requieren definir si es
conveniente o no incluirlo, sabiendo que los otros paises no lo tienen, en un contexto
multilateral; o si es realmente préctico en el caso eventual en que haya un acuerdo
bilateral.

Debe notarse que en los otros acuerdos firmados por Colombia, no se ha incluido este
tema. Ademas, debe aclararse si tenemos interés en proteger a los europeos contra las
integraciones en Colombia, cuando en algunos mercados, la inclusion de tal tema puede
ser conveniente para fortalecer productos colombianos con demanda externa.

Sobre el particular corresponde sefialar:

a) Las concentraciones empresariales no han sido objeto de una reglamentaciéon a
nivel de la CAN. En el caso Colombiano estan sujetas a la ley 155 de 1959 vy el
decreto 2153 de 1992.

El articulo de objetivos y principios no exige que las integraciones sean objeto de
una regulacién especifica a nivel de la CAN. Lo que ese articulo establece es que
las concentraciones entre empresas, que obstaculicen significativamente la
competencia, en particular como resultado de la creacion o fortalecimiento de una
posicion dominante en el territorio de la UE o de la CAN, son incompatibles con el
correcto funcionamiento del Acuerdo en la medida que puedan afectar el comercio
entre la UE y la CAN.

b) Es pertinente aclarar que el control previo de integraciones empresariales en
Colombia y en otros paises no esté disefiado principalmente para proteger a los
inversionistas de un pais contra los inversionistas de otros paises. En realidad,
existen otros propdésitos que incluye evitar la concentracién de poder de mercado
carente de razones de eficiencia o de beneficios para los consumidores.

3 Agentes EconOmicos

Inicialmente, el texto propuesto por la CAN incluia el término agentes econdmicos como
aquellos susceptibles de incurrir en practicas restrictivas de la competencia, ajustandose a
la Decision 608. Sin embargo, esto origind una discusion, por cuanto tal definicion podria
ser muy amplia.

El problema que esto puede significar, por la amplia definicion de agentes econdémicos, es
gue puede incluir las asociaciones de exportacion que pueden ser una herramienta util
para los Andinos en el mediano o largo plazo, en que la CAN este mas integrada, para
entrar méas fuertemente en el mercado Europeo. Sin embargo, esto debe ser evaluado a la
luz de la posibilidad de que estas herramientas puedan implicar un posible efecto
anticompetitivo, lo cual solo podria suceder en algunas industrias muy particulares como el
banano.
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4 Ayudas Estatales

Las ayudas internas o Estatales es otro de los topicos que suelen introducirse en un
acuerdo comercial, en materia de competencia. La UE busca que las ayudas internas
(subsidios, fondos de estabilizacion) a ciertas partes del sector industrial constituyan una
restriccion al derecho de la competencia. Sin embargo, también se excluyen cierto tipo de
ayudas establecidas en el articulo 87 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.
Este articulo establece que:

1. Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, seran incompatibles con
el mercado comun, en la medida en que afecten a los Intercambios
comercilales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o
mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen
falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o
producciones.

2. Seran compatibles con el mercado comun:

a) las ayudas de cardcter social concedidas a los consumidores individuales,
slempre que se otorguen sin discriminaciones basadas en el origen de los
productos;

b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres
naturales o por otros acontecimientos de cardcter excepcional,;

c¢) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de
determinadas regiones de la Republica Federal de Alemania, afectadas por la
aivision de Alemania, en la medida en que sean necesarias para compensar las
desventajas economicas que resultan de tal de tal division.

3. Podran considerarse compatibles con el mercado comun:

a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo economico de regiones en
las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave
Situacion de subempleo;

b) las ayudas para fomentar la realizacion de un proyecto importante de
interés comun europeo o destinadas a poner remedio a una grave
perturbacion en la economia de un Estado miembro,

¢) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o
de determinadas regiones economicas, siempre que no se alteren las
condiciones de los intercambios en forma contraria al interés comun,

d) las ayudas destinadas a promover a cultura y la conservacion del
patrimonio, cuando no alteren las condiciones de los intercambios y de la
competencia en la Comunidad en contra del interés comun,

e) las demds categorias de ayudas que determine el Consejo por decision,
tomada por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision.”

Aungue este es un tema relativamente nuevo, Colombia podria no querer incluir este
tema, por cuanto esta politica europea podria generar significativas diferencias en la
posicidbn competitiva de las empresas en toda la zona de libre comercio. Por ejemplo,
Colombia no podria hacer uso de algunos programas de crédito, programas como el plan
Vallejo, las exenciones tributarias, entre otras ayudas.
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Con respecto a lo anterior, debe recordarse que el Acuerdo de Asociacion no obliga a las
Partes a modificar su legislacion de competencia. En el caso de la UE, el Tratado que la
rige, autoriza de tiempo atrds las ayudas estatales bajo determinadas condiciones. A su
vez, en el caso Colombiano existen programas de ayuda estatal especialmente para el
sector agropecuario y fondos de estabilizacion para varios sectores agroindustriales como
el aceite de palma y el azicar. También suele existir ayuda estatal para otras finalidades
como desastres naturales que afectan la produccién en determinadas areas.

La legislacién interna tanto en la UE como en Colombia, entonces, hace que las ayudas
dadas no se consideren como una practica anticompetitiva. Ello parece ser asi, sea que se
incorpore o0 no una disposicion como la que se analiza. Por virtud de tal Acuerdo, la UE no
renuncia ni parece dispuesta a renunciar a conceder ayudas estatales. La misma actitud
parece prevalecer del lado Colombiano.

El efecto de ese articulo del Acuerdo, entonces, no parece ser el de legalizar esas ayudas
porque éstas ya estan autorizadas por la legislaciéon de cada una de las Partes. Lo que
establece el proyecto de articulo de Ayudas Estatales, en primer lugar, es la obligacion de
asegurar la transparencia de las ayudas que cada una otorgue. En segundo lugar, busca
dejar a salvo las medidas de defensa comercial y los mecanismos de soluciébn de
controversias u otras medidas que autorice la OMC, en caso de que la cantidad, tipo o
distribucion de la ayuda estatal pueda afectar el comercio entre las Partes.

5 Cooperacion y Trato Especial y Diferenciado

En las primeras rondas de negociacion, Bolivia y Ecuador propusieron la inclusién de un
articulo sobre trato especial y diferenciado, para reconocer su desventaja en el desarrollo
de la regulacion de la competencia. Sin embargo, Colombia y Perd no estuvieron de
acuerdo con que exista tal discriminacion intra-Parte en materia de cumplimiento frente a
la cooperacién de la UE.

Sin embargo, debe aclararse que la cooperacion en la aplicacion de las normas de
competencia por las Partes, no esta subordinada al alcance o suministro de asistencia
técnica. Cuando se utiliza el término “cooperacion” no se refiere a la conducta de cada una
de las Partes relacionada con la aplicacion de la ley de competencia. En realidad, se refiere
a las actividades que involucran la asistencia técnica, especialmente en el sentido de
apoyar la adopcion de normas de competencia, el fortalecimiento institucional y la
capacitacion de funcionarios.

Cabe sefalar que el articulo propuesto no excluia a Colombia como beneficiario de
asistencia técnica pero si reconocia que Bolivia y Ecuador tienen una mayor necesidad de
asistencia en ese campo. Esa asistencia parece deseable especialmente para esos dos
paises. De hecho, si el enorme desarrollo que ha logrado la UE en materia de aplicacion
efectiva del derecho de la competencia puede contribuir a capacitar a Ecuador y Bolivia y
con ello logran que en esos paises se modifique su resistencia en esa materia, adopten y
apliquen una legislacion de competencia y creen una cultura de competencia en las
empresas de esos paises y en sus dirigentes, francamente el tratamiento preferencial que
pueda darle la UE en materia de asistencia técnica parece positivo para Colombia.
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Es evidente que la UE no estd dispuesta a brindar asistencia técnica para promover
practicas anticompetitivas puesto que estas son contrarias al objetivo de procurar un flujo
creciente de comercio entre las Partes. En consecuencia, cualquiera sea la mesa de
negociacion en que se discuta este tema, lo que puede esperarse de la UE en materia de
asistencia técnica, es apoyo para suprimir todo tipo de practicas anticompetitivas, de
pequefias o grandes empresas.

En todo caso, cabe sefialar que en principio las practicas anticompetitivas que estan en
capacidad de afectar de manera significativa la competencia en un mercado son las que
realizan empresas con poder de mercado. Esto es, empresas grandes. Sin embargo, las
pequefias empresas también pueden producir ese efecto a través de acuerdos y en
particular mediante acuerdos de estabilizacibn en el cual participan toda clase de
empresas.

Sin embargo, observando la redaccién propuesta, en primer lugar, no es claro de qué
manera la aplicacion de la normativa sobre competencia “debe” contribuir a reducir las
asimetrias que se mencionan. Las leyes de competencia de cada Parte deben aplicarse
para evitar que mediante practicas anticompetitivas, las empresas que operan en la UE o
en la CAN creen barreras artificiales que impidan un flujo creciente de comercio entre los
paises que suscriben el Acuerdo. Pero las leyes de competencia no existen ni se aplican
nacional o internacionalmente para reducir la asimetria en capacidad de produccion,
fortaleza econdmica, tecnol6gica o de conocimiento. De hecho, la libre competencia puede
conducir a esas asimetrias.

En segundo lugar, no es claro cdmo debe aplicarse el capitulo de competencia de una
manera especial y diferenciada. Lo que exige el Acuerdo es que cada Parte aplique su ley
de competencia. Si se admitiera una aplicacion especial y diferenciada de esas leyes, se
llegaria a una situacion en la cual Ecuador y Bolivia estarian en capacidad de aplicarla o
no, con lo cual se incumpliria el deber de cooperacién que exige el Acuerdo a las dos
Partes. Ello puede afectar a la Parte conformada por la CAN y los paises miembros de esta.

El propdsito que al parecer busca este articulo es permitir que los paises que carecen de
legislacion de competencia tengan un plazo para adoptarla y que ese régimen de
competencia sea menos elaborado del que existe en Europa. Sin embargo, el texto dice
otra cosa que no es claro como aplicar. Por esa razén, parece necesario aclarar primero
cudl es el proposito y en qué consiste la flexibilidad y progresividad que propone la CAN.
Solo asi parece posible tener claridad sobre el texto y sobre la conveniencia de este para
Colombia.

En cualquier caso, parece razonable considerar que esa norma plantea una discriminacion
contra Colombia. Por consiguiente, esto constituye una razébn mas para considerar que
puede ser en beneficio del pais negociar directamente con la UE. Es evidente que Ecuador
y Bolivia tienen un nivel de desarrollo econémico y legal inferior al de Colombia y Perd. Sin
embargo, si la CAN es parte del Acuerdo, no seria consistente que la UE exija a la CAN
cooperacién en materia de represion de practicas anticompetitivas, mientras algunos de
sus paises miembros reciben un tratamiento especial y diferenciado que no se sabe
exactamente en qué consiste pero que al parecer conduciria a dejar de aplicar la ley de
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competencia a algunas empresas. En consecuencia, como antes se indicd, esa parece otra
razdn para que el pais negocie directamente con la UE.

6 Monopolios designados y empresas del Estado

De acuerdo con los debates que se dieron luego de las tres primeras rondas de
negociacion, se requiere ver como se va a plantear un articulo sobre los monopolios
designados y las empresas del Estado, puesto que aun no se ha discutido. Ademas, se
quiere evaluar las flexibilidades a incluir en ese tema, en cuanto podria la UE podria querer
el desmonte de los monopolios designados.

Por su parte, Bolivia y Ecuador buscaron una exclusion total de monopolios designados y
empresas del Estado, dada su inclinacion de estatizacion, mientras Colombia y Peru
plantearon que las empresas comerciales del Estado deben someterse a la ley de
competencia como cualquier privado, con mayor radicalizacion por parte de Pera.

Sobre el particular cabe sefialar que el Acuerdo establece que nada impide designar o
mantener monopolios publicos o privados de acuerdo con las respectivas legislaciones de
las Partes, e incluso, ese texto autoriza mantener o crear monopolios, y de ninguna
manera ordena desmontarlos.

El resto de ese articulo ordena que las empresas a las cuales se les confieran derechos
especiales o exclusivos, no adopten medidas que perturben el comercio entre las Partes.
También establece que esas empresas quedan sujetas a las leyes de competencia en
cuanto la aplicacion de estas no les impida cumplir las tareas asignadas a ellas.

Esas dos reglas parecen enteramente congruentes con los objetivos del Acuerdo. Sin
embargo, parece pertinente examinar qué monopolios publicos o privados o empresas con
derechos especiales o exclusivos que operen en Colombia pueden ser afectados por esas
reglas. Solo asi parece posible establecer una posicion sobre el contenido de ese articulo.

El articulo propuesto sobre este aspecto se refiere a los siguientes tipos de empresas:
a) monopolios publicos o privados,
b) las empresas publicas y las empresas a las cuales se conceda derechos especiales o

exclusivos y
¢) los monopolios del Estado de caracter comercial.

6.1 Las Normas del Tratado de la Union Europea

1.1) El articulo 86 (antiguo articulo 90) del Tratado de la Union Europea establece:
“1. Los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de las

empresas publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos
especiales o exclusivos (DEE), ninguna medida contraria a /las normas de/
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presente Tratado, especialmente las previstas en los articulos 12 y 81 a 89,
ambos inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés economico
general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas a /las
normas del presente Tratado en especial, a las normas sobre competencia, en
la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de
derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El desarrollo
de los intercambios no debera quedar afectado en forma tal que sea contrario
al interés de la Comunidad.

3. La Comision velarda por la aplicacion de las disposiciones del presente
articulo y, en tanto fuere necesario, dirigira a los Estados miembros directivas
0 decisiones apropiadas.”

Cabe sefialar que:

1.2) El articulo 12 del Tratado establece que salvo que el mismo disponga otra cosa,
queda prohibida cualquier forma de discriminacidén por razén de nacionalidad.

A su vez, los articulos 81 a 89 del Tratado se refieren a las siguientes materias:

a) El articulo 81 prohibe los acuerdos restrictivos de la competencia.

b) El articulo 82 prohibe el abuso de posicion dominante.

c¢) El articulo 83 faculta las autoridades para hacer efectivos los principios establecidos en
los articulos 81y 82.

d) El articulo 84 faculta a las autoridades de los Estados miembros para establecer qué
practicas son admisibles bajo los articulos 81 y 82.

e) El articulo 85 faculta la Comision Europea para investigar conductas que puedan
infringir los articulos 81 y 82.

f) El articulo 86, antes transcrito, se ocupa de las empresas publicas y de las empresas a
las cuales se les confiera derechos especiales o exclusivos.

g) Los articulos 87 a 89 autorizan ayudas estatales bajo determinadas condiciones y
procedimientos.

1.3) El Tratado que organiza la UE carece de una definicibn de lo que significa las
empresas a que se refiere el articulo 86.

1.3.1) Obsérvese que el articulo 86 numeral 1° no define los conceptos de empresas
publicas y empresas con derechos especiales y exclusivos. Lo que establece es que a esas
empresas les son aplicables las normas de competencia contenidas en los articulos 81 y 82
y las demas que se han citado.

A su vez, el numeral 2° del articulo 86 no define que son empresas encargadas de la
operaciébn de servicios de interés econdmico general o que tengan el caracter de
monopolio fiscal. Esa norma establece simplemente que tales empresas estardn sujetas a
las reglas de competencia en la medida en la cual la aplicacion de tales reglas no obstruya
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la ejecucién de las tareas que les han sido confiadas. También establece que el comercio
no debe ser afectado en una medida que resulte contraria a los intereses de la UE.

1.3.2) A pesar de que el Tratado que organiza la UE no contiene una definicion del
concepto de empresas publicas y empresas encargadas de ejercer derechos especiales y
exclusivos, la Comisién Europea ha divulgado algunas Comunicaciones que permiten fijar
el alcance de esos conceptos. Una de tales Comunicaciones es la 2001/C 17/04. En esa
Comunicacion se pone de presente que la concesién de derechos especiales o exclusivos
tiene que ver con la prestacion de servicios de interés econdmico general en Europa.

En el Anexo numero 1 de este documento se incorporan algunos apartes centrales de la
citada Comunicacion que muestran la complejidad de tales conceptos en el derecho
Europeo. Esa Comunicacion pone de presente que el Tratado de la Union Europea
reconoce que cada uno de sus Estados miembros cumple diferentes funciones en el
ambito de la economia como operador directo, organizador, regulador y controlador. A
muchas de esas funciones se les califica de servicios de interés econémico general. Pero
las actividades que estan calificadas como tales han variado con el transcurso del tiempo
dados los programas de liberalizacion que se han realizado en Europa desde la década de
los ochenta. Los derechos especiales y exclusivos son instrumentos para el logro de las
finalidades que se persiguen al suministrar tales servicios.

1.3.3) La citada Comunicacion y varios casos resueltos por el Tribunal de Justicia Europeo
ponen de presente, entre otros aspectos, los siguientes:

a) La concesion de derechos especiales o exclusivos busca asegurar el cumplimiento de
obligaciones de servicio de interés general, cuando el mercado no puede prestarlos
satisfactoriamente.

b) Para garantizar la prestacion de servicios de interés general, los Estados Miembros de la
UE pueden abrir un mercado a la competencia, imponer obligaciones de servicio publico o
conceder derechos especiales o exclusivos a un solo operador o varios, con o sin aporte de
financiacion.

c) Esos derechos especiales o exclusivos pueden otorgarse a empresas privadas. La
concesion de tales derechos no las convierte en empresas publicas.

d) La concesion de derechos especiales o exclusivos a una o a varias empresas, no implica
necesariamente la exclusion de la competencia de otros operadores activos en el mercado.
Estos pueden prestar tales servicios sin tener derechos especiales o exclusivos.

e) La concesion misma de derechos especiales y exclusivos puede efectuarse mediante un
proceso de licitacibn competitivo. El encargo de ejercer esa funcion puede realizarse
mediante un contrato. Pero la misién de servicio publico también puede encomendarse a
una empresa mediante otra clase de acto de poder como puede ser una ley.

f) Las empresas que prestan esos servicios pueden ser publicas o privadas. La forma legal

de esas empresas no es relevante. Esa consideracion es fundamental cuando se examina
cudles son las empresas desde el punto de vista del derecho Colombiano a las cuales se

16



Andlisis de un capitulo de competencia en acuerdos de libre comercio P
en el contexto de la negociacién de un acuerdo comercial con la Unién Europea

DERARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACIGN

aplicaria el articulo sobre Monopolios Designados y Empresas del Estado del Acuerdo de
Asociacion.

g) Esos servicios comprenden actividades econémicas. Las actividades no econémicas en
principio no califican como tales. Estas ultimas se refieren al ejercicio de una funcion
publica administrativa que implica el desarrollo de una prerrogativa del Estado o el
ejercicio de un poder publico, que no tiene caracter econémico.

h) Cada Estado miembro de la Unién Europea es autbnomo para definir lo que considera
servicios de interés econdmico general. Ademas, en las areas que no estan sujetas a
legislacion comunitaria, los Estados miembros son autdbnomos para definir sus politicas en
relacion con esos servicios. En tal sentido pueden conceder derechos especiales o
exclusivos necesarios para que las empresas presten esos servicios, pueden regular sus
actividades y si es del caso financiarlas.

En todo caso, la Comisién Europea tiene la facultad de verificar que los medios usados por
los Estados miembros para cumplir la mision de interés general no creen distorsiones
innecesarias del comercio y restricciones indebidas de la competencia.

i) Los servicios de interés general abarcan todos aquellos que las autoridades consideran
gue deben prestarse en todos los casos, aun si existen condiciones para que empresas
privadas los suministren. La excepcion que prevé el articulo 86(2) del Tratado de la UE
solo es aplicable a los servicios a los cuales se aplican las normas de competencia, esto
es, a los de caracter econémico, no a las actividades que implican el ejercicio de una
funcion puablica administrativa.

Sin embargo, cabe sefialar que segun el Tribunal de Justicia Europeo los servicios de
naturaleza econémica pueden abarcar actividades en el campo social, de la salud publica,
la cultura o la educacién, si su proposito es obtener un beneficio econémico. (Caso C-
109/92 Wirth v Landeshauptstadt Hannover [1993] ECR I- 6447).

j) Para que esas empresas queden exceptuadas de la aplicacion de las normas de
competencia es necesario que su aplicacién les impida prestar el servicio de interés
economico general. En tal sentido, segun el Tribunal de Justicia Europeo debe tenerse en
cuenta las condiciones econémicas en que opera y las restricciones que se imponen. (Caso
C-32/92 Municipality of Almelo and Others v NV Enegrgiebedrjf ljsselmmij [1994] ECR I-
1477). También ha sefialado que esa excepcion es aplicable cuando la restriccién sobre la
competencia es necesaria para que la empresa ejecute el servicio de interés econémico
general en condiciones econdémicas aceptables (Caso C-157/94 Commission v Netherlnads,
Case C-158/94 Commission v Italy [1997] y Caso C-159 Commission v France [1997] ECR
1-5815, ECR 1-5699, 5789, 5815.

1.4) Cabe sefalar que mediante la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, se expidieron normas sobre la coordinacion de los procedimientos de
adjudicacién de contratos en los sectores de agua, energia, transportes y servicios
postales.
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1.5) El numeral 1° del articulo 86 del Tratado de la Union Europea parece significar,
entonces, que los Estados miembros no pueden adoptar ni mantener, respecto de las
empresas publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o
exclusivos, ninguna medida que implique discriminaciébn, o que restrinja o impida la
competencia, o conceder ayudas no autorizadas que produzcan tales efectos.

1.6) El numeral 2° del articulo 86 del Tratado de la Unién Europea parece significar que las
empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico general o que
tengan el caracter de monopolio fiscal, quedan sujetas a las normas sobre competencia
pero solo en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de
derecho, la ejecucion de las tareas encomendadas a ellas. Esas empresas no deben afectar
el intercambio comercial en forma tal que sea contrario al interés de la Unién Europea.

1.7) Segun lo anterior, en el contexto de las acciones que pueden afectar el comercio
entre los Estados miembros de la Unidbn Europea como consecuencia de acciones
unilaterales de los Estados directamente o a través de las empresas que controlan o a las
cuales pueden conferir derechos para excluir a otras, el articulo 86 del Tratado que
organiza la UE hace referencia a cuatro conceptos: empresas publicas, empresas a las que
se conceden derechos especiales y exclusivos, empresas encargadas de la gestion de
servicios de interés econdmico general y empresas que tengan el caracter de monopolio
fiscal.

A su vez, el borrador de Acuerdo de Asociacion hace referencia a los siguientes conceptos:
monopolios publicos o privados, empresas publicas, empresas a las cuales se conceda
derechos especiales o exclusivos y monopolios del Estado de caracter comercial.

Notese que el Acuerdo no hace referencia a las empresas encargadas de la gestion de
servicios de interés econdémico general. Sin embargo, en el contexto antes descrito, en el
derecho de la UE es a esas empresas a las que se conceden derechos especiales y
exclusivos por parte de los Estados miembros y son ellas las que pueden plantear
obstéculos al libre comercio entre tales Estados para efectos de crear un mercado comun.

Ademas, el Tratado de la UE hace referencia a las empresas que tengan el caracter de
monopolio fiscal, al paso que el borrador de Acuerdo en el capitulo de competencia no
incorpora ese concepto pero si hace referencia a monopolios del Estado de caracter
comercial. Como se examinard mas adelante los monopolios del Estado en el derecho
colombiano pueden no necesariamente cumplir funciones comerciales.

Por todo lo anterior parece necesario que el capitulo de competencia del Acuerdo de
Asociacion defina cada uno de los cinco conceptos que usa el articulo sobre Monopolios
Designados y Empresas del Estado como se hace en otros tratados de libre comercio. Lo
anterior contribuiria a la certeza que debe tener un Acuerdo internacional dado que las
obligaciones que las Partes adquieren en relacién con tales empresas no son iguales en
relacion con el conjunto de ellas. En todo caso esas definiciones parecen necesarias para
establecer con claridad respecto de qué tipo de empresas las Partes adquieren tales
obligaciones.
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6.2 Normas Colombianas

2.1) El articulo 336 de la Constitucion establece:

“Articulo 336: Ningun monopolio podrda establecerse sino como arbitrio
rentistico, con una finalidgad de interés publico o social y en virtud de la ley.

La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de que hayan
sido plenamente indemnizados los individuos que en virtud de ella deban
quedar privados del efercicio de una actividad economica licita.

La organizacion, administracion, control y explotacion de los monopolios
rentisticos estaran sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de
Iniciativa gubernamental.

Las rentas obtenidas en el gjercicio de los monopolios de suerte y azar estaran
destinadas exclusivamente a los servicios de salud.

Las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores, estaran
destinadas preferentemente a los servicios de salud y educacion.

La evasion fiscal en materia de rentas provenientes de monopolios rentisticos
serd sancionada penalmente en los términos que establezca la ley.

El Gobierno enajenard o liquidara las empresas monopolisticas del Estado y
otorgard a terceros el desarrollo de su actividad cuando no cumplan los
requisitos de eficiencia, en los términos que determine /a ley.

En cualquier caso se respetaran los derechos adquiridos por los trabajadores.”

2.2) A su vez, el articulo 223 de la Constitucion establece:

“Solo el Gobierno puede introducir y fabricar armas, municiones de guerra y
explosivos. Nadie podra poseerlos ni portarlos sin permiso de la autoridad
competente. Este permiso no podra extenderse a los casos de concurrencia a
reuniones politicas, a elecciones, 0 a sesiones de corporaciones publicas o
asambleas, ya sea para actuar en éellas o para presenciarias.”

En relacién con las empresas privadas, el articulo 333 de la Constitucién establece:
“La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su efercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni

requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica

obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial.
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El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad economica y evitara y controlara cualquier abuso que empresas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitard el alcance de la libertad economica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimoniOo cultural de la Nacion.”

2.3) Notese que la Constitucion no prohibe los monopolios publicos o privados. Lo que la
Constitucién ordena es impedir que se obstruya la libertad econémica y evitar o controlar
cualquier abuso de posicibn dominante. Ademas, garantiza la libre competencia
econémica.

Pero la Constitucion autoriza al Estado para crear monopolios como arbitrio rentistico, con
una finalidad de interés publico o social y en virtud de una ley.

Ademas, sefiala la destinacién que deben tener dos monopolios. En primer lugar, el de la
actividad de suerte y azar que deben destinarse exclusivamente a servicios de salud. En
segundo lugar, los ingresos de monopolio de licores deben destinarse preferentemente a
los servicios de salud y educacién.

De otra parte, la Constitucién crea dos monopolios publicos. En primer lugar, sobre la
importacion y fabricacion de armas, municiones de guerra y explosivos. En segundo lugar,
sobre la emision de moneda legal el cual radica en el Banco de la Republica, segun el
articulo 371 de la Constitucion. En desarrollo de esa norma el articulo 7° de la ley 31 de
1992 establece: “Ejercicio del atributo de emision. El Banco de la Republica ejerce en
forma exclusiva e indelegable el atributo estatal de emitir la moneda legal constituida por
billetes y moneda metalica”.

2.4) Segun el numeral 4° del articulo sobre Monopolios Designados y Empresas del Estado
del borrador de Acuerdo de Asociacién las Partes adquieren dos obligaciones en relacion
con los monopolios del Estado de caracter comercial. En primer lugar, ajustar
progresivamente su operacion con el fin de asegurar, al cabo de un periodo que esté por
definir, que no discriminen con respecto a las condiciones en que los bienes y servicios se
compran y se venden entre los nacionales de la otra Parte.

En segundo lugar, que se informe al Consejo de Asociacion sobre las medidas que adopten
para cumplir ese objetivo de manera progresiva.

En relacibn con los monopolios privados, el articulo sobre Monopolios Designados y
Empresas del Estado numeral 1° simplemente admite que las Partes pueden designarlos o
mantenerlos de acuerdo a sus legislaciones. Las obligaciones contenidas en los numerales
2°, 3° vy 4° no abarcan tales monopolios. Sin embargo, los objetivos y principios del
articulo sobre objetivos y principios3 del Acuerdo sugieren que es obligacion de las Partes
velar porque esos monopolios no afecten el comercio entre ellas.

2.5) Tal como esta redactado el articulo sobre Monopolios Designados y Empresas del
Estado, contiene una obligacion de no discriminar. En el derecho Colombiano esa
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obligacion abarcaria las actividades relacionadas con los licores, los juegos de suerte y
azar y la importacion y fabricacion de armas municiones de guerra y explosivos.

Sin embargo, esas no son las Unicas actividades en las cuales el Acuerdo de Asociacién le
puede imponer obligaciones a Colombia. Antes se vio que el articulo 336 de la Constitucion
autoriza crear por ley otros monopolios como arbitrio rentistico y con una finalidad de
interés publico o social. En consecuencia, en cualquier caso en el cual el Estado
Colombiano cree nuevos monopolios con fines de generar renta, quedaria obligado a evitar
la discriminacién de parte de las empresas que los exploten.

La investigacion realizada hasta ahora muestra que no existen otros monopolios rentisticos
diferentes a los de licores y juegos de suerte y azar.

2.6) El monopolio de licores.
2.6.1) Los articulos 61 a 63 de la ley 14 de 1983 establecen:

“Articulo 61°. Reglamentado por el Decreto Nacional 4692 de 2005. La
produccion, introduccion y venta de licores destilados constituyen monopolios
de los departamentos como arbitrio rentistico en los términos del articulo 31
de la Constitucion Politica de Colombia. En consecuencia, las Asambleas
Departamentales regularan el monopolio o gravardan esas inadustrias y
actividades, si e/ monopolio no conviene, conforme a lo dispuesto en esta Ley.

Las Intendencias y Comisarias cobraran el impuesto de consumo que
determina esta Ley para los licores, vinos espumosos o espumantes, aperitivos
Y similares, nacionales y extranferos.

Articulo 62°. Los vinos, os vinos espumosos o espumantes, 1os aperitivos y
similares nacionales seran de libre produccion y distribucion, pero tanto €stos
como los importados causaran el impuesto nacional de consumo que sefiala
esta Ley.

Articulo 63°. Reglamentado por el Decreto Nacional 4692 de 2005. En
desarrollo del monopolio sobre produccion, introduccion y venta de licores
destilados, los departamentos podran celebrar contratos de intercambio con
personas de derecho publico o de derecho privado y todo tipo de convenio
que dentro de las normas de contratacion vigentes permita agilizar el comercio
de estos productos.

Para la introduccion o venta de licores destilados, nacionales o extranjeros,
sobre los cuales el departamento eferza el monopolio, sera necesario obtener
previamente su permiso, que solo lo otorgard una vez se celebren los
convenios economicos con las firmas productoras, introductoras o
importadoras en los cuales se establezca la participacion porcentual del
departamento en el precio de venta del producto, sin sujecion a los limites
tarifarios establecidos en esta Ley.”
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Normas similares contienen los articulos 121 a 123 del Codigo de Régimen Departamental
expedido mediante el decreto 1222 de 1986.

2.6.2) El articulo 2° de la ley 693 de 2001establece:

“Articulo 2°. La produccion, distribucion y comercializacion de los alcoholes no
potables estaran sometidas a la libre competencia, y como tal, podran
participar en ellas las personas naturales y juridicas de cardcter publico o
privado, en igualdad de condiciones, quedando derogada la autorizacion
conferida por el articulo 11 de la Ley 83 de 1925.

Paragrafo 1°. Exceptuanse la produccion, distribucion y comercializacion del
alcohol etilico potable con destino a la fabricacion de licores, actividades estas
que constituyen el monopolio rentistico de los entes departamentales.”

2.6.3) Varios aspectos centrales surgen de las normas que regulan el monopolio de licores:

a) El monopolio rentistico a favor de los Departamentos abarca la produccion, distribucién
y venta de alcohol etilico potable. La produccion, distribucion y comercializacion de los
alcoholes no potables esta sometida a la libre competencia.

b) El monopolio no implica que los Departamentos deban crear empresas para desarrollar
esa actividad. Implica que las Asambleas Departamentales pueden regular esa actividad o
gravar esas industrias, si la explotacion directa del monopolio no conviene. EI monopolio
implica una participacion porcentual del Departamento en el precio de venta del producto.

c) Para la introduccién de licores en los Departamentos, sobre los cuales se ejerza el
monopolio, sean nacionales o importados, debe obtenerse permiso previo del
Departamento. Ese permiso esta sujeto a un contrato con los productores o importadores.

d) No es claro qué obligaciones adquiriria el Estado por virtud de Acuerdo de Asociacién en
relacion con tales monopolios. El Acuerdo como tal no contiene una regla especifica para
los monopolios de caracter rentistico. No es claro si estos se encuentran incluidos dentro
del numeral 2° del articulo sobre Monopolios Designados y Empresas del Estado que se
refiere a empresas publicas o empresas a las cuales se les concede derechos especiales o
exclusivos. Segun el numeral 3° del articulo sobre Monopolios Designados y Empresas del
Estado las Partes deben someter esas empresas a las leyes de competencia en la medida
en que la aplicacion de estas no impida la generacion de las rentas. Para que la actividad
de esas empresas quede exceptuada de la aplicacién de la ley de competencia, el Estado
tendria la carga de probar que su aplicacion impide producir y vender licores para poder
obtener la renta.

Tampoco es claro si tales monopolios estan comprendidos dentro de los monopolios del
Estado de caracter comercial a que se refiere el numeral 40 del articulo sobre Monopolios
Designados y Empresas del Estado en relacion con los cuales el Estado quedaria sujeto a
asegurar que no discriminen.

2.7) El monopolio de juegos de suerte y azar.
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2.7.1) La ley 643 de 2001 establece:

“Articulo 1°. Definicion. EI monopolio de que trata la presente ley se define
como la facultad exclusiva del Estado para explotar, organizar, administrar,
operar, controlar, fiscalizar, regular y vigilar todas las modalidades de juegos
de suerte y azar, y para establecer las condiciones en las cuales los
particulares pueden operarlos, facultad que siempre se debe ejercer como
actividad que debe respetar el interés publico y social y con fines de arbitrio
rentistico a favor de los servicios de salud, incluidos sus costos prestacionales
y la investigacion.

Articulo 2°. Titularidad. Los Departamentos, el Distrito Capital y los municipios
son titulares de las rentas del monopolio rentistico de todos los juegos de
suerte y azar, salvo los recursos destinados a la investigacion en areas de la
salud que pertenecen a la nacion.

El monopolio rentistico de juegos de suerte y azar serd efercido de
conformidad con lo dispuesto en la presente ley. La explotacion, organizacion
y administracion de toda modalidad de juego de suerte y azar estara sujeta a
esta ley y a su reglamentacion, expedida por el Gobierno Nacional, la cual es
de obligatoria aplicacion en todo el territorio del pais, cualquiera sea el orden
o nivel de gobierno al que pertenezca la dependencia o entidad administradora
bajo la cual desarrolle la actividad el operador. La vigilancia serd efercida por
intermedio de la Superintendencia Nacional de Salud.

Paragrafo. Los distritos especiales se regiran en materia de juegos de suerte y
azar, por las normas previstas para los municipios y tendran los mismos
derechos.

Articulo 3°. Principios que rigen la explotacion, organizacion, administracion,
operacion, fiscalizacion y control de juegos de suerte y azar. La gestion de
Juegos de suerte y azar se realizara de acuerdo con [os siguientes principios:

a) Finalidad social prevalente. Todo juego de suerte y azar debe contribuir
eficazmente a la financiacion del servicio publico de salud, de sus obligaciones
prestacionales y pensionales;

b) Transparencia. El ejercicio de la facultad monopolistica se orientard a
garantizar que la operacion de los juegos de suerte y azar, esté exenta de
fraudes, vicios o intervenciones tendientes a alterar la probabilidad de acertar,
0 a sustraerla del azar;

¢) Racionalidad economica en la operacion. La operacion de juegos de suerte y
azar se realizarda por las entidades estatales competentes, o por [os
particulares legalmente autorizados o por intermedio de sociedades
organizadas como empresas especializadas, con arreglo a criterios de
racionalidad econdmica y eficiencia administrativa que garanticen /a
rentabilidad y productividad necesarias para el cabal cumplimiento de la
finalidad publica y social del monopolio. Los Departamentos, el Distrito Capital
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de Bogota y los municipios explotaran el monopolio por intermedio de /a
dependencia o entidad establecida para tal fin;

d) Vinculacion de la renta a los servicios de salud. Toda la actividad que se
realice en efercicio del monopolio, debe tener en cuenta que con ella se
financian los servicios de salud y esa es la razon del monopolio. Dentro del
concepto de Servicios de Salud se incluye la financiacion de éstos, su pasivo
pensional, prestacional y, los demas gastos vinculados a la investigacion en
dreas de la salud. Los recursos obtenidos por los departamentos, Distrito
Capital de Bogota y los municipios como producto del monopolio de juegos de
suerte y azar, se deberan transferir directamente a los servicios de salud en la
forma establecida en la presente ley y emplearse para contratar directamente
con las empresas soclales del Estado o entidades publicas o privadas la
prestacion de los servicios de salud a la poblacién vinculada, o para la
afiliacion de dicha poblacion al régimen subsidiado.”

2.7.2) Varios aspectos centrales surgen de las normas que regulan el monopolio de juegos
de suerte y azar:

a) Ese monopolio abarca las actividades de explotar, organizar, administrar, operar,
controlar, fiscalizar, regular y vigilar todas las modalidades de juego de suerte y azar.
También incluye la facultad de establecer las condiciones en las cuales las empresas
privadas pueden operar €sos juegos.

b) Los titulares de la renta del monopolio son los departamentos, el Distrito Capital y los
municipios. Estos pueden desarrollar esas actividades por medio de empresas publicas o
por empresas privadas.

2.8) ElI monopolio de importacion y fabricacion de armas, municiones de guerra y
explosivos.

2.8.1) El decreto 2069 de 1984 modificé el articulo 3° del decreto 2346 de 1971 asi:
“Son funciones de la Industria Militar:
b. Producir, importar y abastecer de armas, municiones, explosivos, equipos y
elementos complementarios a las Fuerzas Militares, a la Policia Nacional y a
otros organismos estatales.

c. Fabricar, importar y comercializar armas deportivas, de defensa personal,
municiones, explosivos y materias primas para éstos.

d.  Producir, importar y comercializar materias primas para utilizacion
industrial con las cuales puedan formarse mezclas explosivas.

e. Explotar los ramos industriales que permitan la utilizacion de las
maquinarias 'y equipos de sus fabricas, con miras a complementar las
necesidades industriales del pais y de la exportacion.”

2.8.2) El decreto 2346 de 1971 establece:
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"ARTICULO 1°.- La industria militar creada y organizada por los Decretos
Numeros 3135 Bis de 1954 y 0574 de 1955, continuara funcionando como
una empresa Industrial y comercial del Estado, vinculada al ministerio de
defensa nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y capital
independiente encargada de desarrollar la politica general del gobierno en
materia de importacion, fabricacion y comercio de armas, municiones y
explosivos y elementos complementarios, asi como la explotacion de los ramos
industriales acordes con su especialidad.”

2.8.3) Varios aspectos centrales surgen de las normas que regulan el monopolio de armas,
municiones de guerra y explosivos:

a) Abarca la produccion, importacion y abastecimiento de armas, municiones y explosivos.
No se trata de un monopolio rentistico puesto que no busca generar ingresos para el
Estado. Ese monopolio parece explicarse por razones de seguridad nacional, defensa y
orden publico. Se trata, entonces, de un monopolio para el ejercicio de funciones publicas
inherentes al Estado, no para ejercer actividades industriales o comerciales.

b) Sin embargo, esa empresa desarrolla por ley otras actividades que no estan
comprendidas dentro del monopolio autorizado por la Constitucién. Estas incluyen por
ejemplo la produccién, importacion y abastecimiento de materias primas para la
produccion de las armas, municiones y explosivos, o de equipos y elementos
complementarios para las fuerzas militares. Respecto de esas actividades las normas de
Indumil, antes citadas, no parecen significar que el Estado busque ejercer un monopolio
de caracter comercial. Aparentemente pueden ser ejercidas por otros competidores o el
Estado puede importarlas.

c) Respecto de las actividades no comprendidas en el monopolio, Indumil pareceria quedar
sujeta a los numerales 2° y 3° del articulo sobre Monopolios Designados y Empresas del
Estado del Acuerdo, como empresa publica. Ello implicaria que Indumil no puede incurrir
en practicas que puedan considerarse como abuso de su posicibn monopolista y que
pueda impedir el comercio entre las Partes. En ese caso el Estado Colombiano no estaria
en condiciones de invocar la condicion de que las normas de competencia solo le son
aplicables a Indumil en la medida en que no impidan la ejecucion de las tareas asignadas
a esa empresa puesto que las actividades que se comentan al parecer pueden legalmente
ser ejecutadas por competidores de Indumil.

d) Respecto de las actividades comprendidas en el monopolio, no es claro si Indumil queda
sujeta al numeral 1° que se refiere a monopolios publicos y al numeral 4° que contienen la
obligacion de las Partes frente a monopolios. El borrador de Acuerdo no contiene una
definicién sobre lo que significa un monopolio del Estado. EI numeral 4° del articulo sobre
Monopolios Designados y Empresas del Estado se refiere a monopolios del Estado de
caracter comercial, sin definirlo. Parece relevante que exista claridad sobre tales conceptos
porque si Indumil se considera simplemente una empresa publica, quedaria sujeta a los
numerales 2° y 3° del articulo sobre Monopolios Designados y Empresas del Estado. No es
claro que pueda considerarse un monopolio de caracter comercial en cuanto a la
fabricacion y comercializacion de armas, municiones de guerra y explosivos porque
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respecto a esas actividades Indumil ejerce una funcién publica del Estado Colombiano, no
una actividad dirigida a comercializar esos bienes.

6.3 Las empresas publicas y las empresas a las cuales se concedan
derechos especiales o exclusivos

3.1) El Tratado constitutivo de la UE no contiene una definicion de empresas publicas. La
definicion de ese concepto esta contenida en normas derivadas.

Segun la Directiva 2004/17/CE se entiende por empresas publicas:

“Aquellas empresas sobre las cuales los poderes adjudicadores puedan
gfercer, directa o indirectamente, una influencia dominante por el hecho de
tener la propiedad o una participacion financiera en las mismas, o en virtud de
las normas que las rigen.

Se considerara que Jos poderes adjudicadores efercen una influencia
dominante, directa o indirectamente, sobre una empresa, cuando:

— tengan la mayoria del capital suscrito de la empresa, o

— dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las participaciones
emitidas por la empresa, o

— puedan designar a mas de la mitad de los miembros del organo de
administracion, de direccion o de vigilancia de la empresa.”

Igualmente, la legislacion derivada de la UE, no directamente el Tratado de la UE, contiene
una definicion de derechos especiales o exclusivos. En efecto, la Directiva 2004/17/ CE
sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos, a escala
europea, en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, en el
articulo 2° numeral 3° establece:

“A efectos de la presente Directiva, se entendera por derechos especiales o
exclusivos los concedidos por las autoridades competentes de un Estado
miembro en virtud de cualquier disposicion legal, reglamentaria o
administrativa que tenga como efecto limitar a una o mas entidades el
gfercicio de una actividad contemplada en los articulos 3 a 7 y que afecte
sustancialmente a la capacidad de las demas entidades de efercer dicha
actividad.”

Los articulos 3 a 7 que menciona ese articulo se refieren a las actividades de:

a) poner a disposicion o explotar redes fijas destinadas a prestar un servicio al puablico en
relacion con la produccion, transporte o distribucién o el suministro de:

- gas o calefaccion,

- electricidad,

- agua potable,

b) ejecutar proyectos de ingenieria hidraulica, irrigaciébn o drenaje relacionados con la
evacuacion o tratamiento de aguas residuales,

26



Andlisis de un capitulo de competencia en acuerdos de libre comercio P
en el contexto de la negociacién de un acuerdo comercial con la Unién Europea

DERARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACIGN

¢) poner a disposicion o explotar redes que presten un servicio publico en el campo del
transporte por ferrocarril, sistemas automaticos, tranvia, trolebus, autobus o cable,

d) prestar servicios postales,

e) realizar actividades de explotacion de una zona geogréfica determinada para:

- la prospeccion o extraccion de petroleo, gas, carbén u otros combustibles sélidos, o

- la puesta a disposiciobn de los transportadores aéreos, maritimos o fluviales, de los
aeropuertos, de los puertos maritimos o interiores o de otras terminales de transporte.

3.2) El articulo 2° de esa Directiva establece a qué entidades se le aplica:

“Entidades adjudicadoras

1. A efectos de la presente Directiva se entendera por:

a) poderes adjudicadores: el Estado, las entidades territoriales, los organismos
de Derecho publico, las asociaciones formadas por uno o varios de dichos
poderes o uno o varios de dichos organismos de Derecho publico.

Se considerara organismo de Derecho publico cualquier organismo:

— creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general que
no tengan cardcter industrial o mercantil,

— dotado de personalidad juridica propia; y

— cuya actividad esté financiada mayoritariamente por el Estado, las
entidades territoriales u otros organismos de Derecho publico, o cuya gestion
esté sujeta a un control por parte de estos Ultimos, o que cuenten con un
organo de administracion, de direccion o de vigilancia mas de la mitad de
cuyos miembros sean nombrados por el Estado, las entidades territoriales u
otros organismos de Derecho publico;

b) empresas publicas: aquellas empresas sobre las cuales los poderes
adjudicadores puedan ejercer, directa o Indirectamente, una influencia
dominante por el hecho de tener la propiedad o una participacion financiera
en las mismas, o en virtud de las normas que /as rigen.

Se considerara que los poderes adjudicadores efercen una influencia
dominante, directa o indirectamente, sobre una empresa, cuando:

— tengan la mayoria del capital suscrito de la empresa,; o

— dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las participaciones
emitidas por la empresa; o

— puedan designar a mas de la mitad de los miembros del organo de
administracion, de direccion o de vigilancia de la empresa.

2. La presente Directiva se aplicara a las entidades adjudicadoras que:

a) sean poderes adjudicadores o empresas publicas y realicen alguna de las
actividades contempladas en los articulos 3 a 7;

b) sin ser poderes adjudicadores ni empresas publicas, ejerzan, entre sus
actividades, alguna de las contempladas en los articulos 3 a 7 o varias de
estas actividades y tengan derechos especiales o exclusivos concedidos por
una autoridad competente de un Estado miembro.

3. A efectos de la presente Directiva, se entendera por derechos especiales o
exclusivos los concedidos por las autoridades competentes de un Estado
miembro en virtud de cualquier disposicion legal, reglamentaria o
administrativa que tenga como efecto limitar a una o a mas entidades el
gfjercicio de una actividad contemplada en los articulos 3 a 7 y que afecte
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sustancialmente a la capacidad de las demas entidades de ejercer dicha
actividad.”

3.3) Segun el articulo 2° numeral 2° de esa Directiva 2004/17/CE, ella es aplicable a las
entidades adjudicadoras que:

a) sean poderes adjudicadores o empresas publicas y realicen algunas de las actividades
contempladas en los articulos 3 a 7;

b) sin ser poderes adjudicadores ni empresas publicas, ejerzan entre sus actividades
algunas de las contempladas en los articulos 3 a 7 o varias de esas actividades y tengan
derechos especiales 0 exclusivos concedidos por una autoridad competente de un Estado
miembro.

3.4) Segun los considerandos de tal Directiva su propésito es coordinar los procedimientos
de adjudicacién de contratos relacionados con servicios de interés econémico general en
los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales. Esa
coordinacion es necesaria por varias razones. En primer lugar, por la diversidad de
modalidades a través de las cuales las autoridades de los Estados miembros pueden influir
en el comportamiento de las entidades que adjudican tales contratos. En segundo lugar,
por el caracter cerrado de los mercados en que actian, como efecto de la concesién por
parte de los Estados miembros, de derechos especiales o exclusivos para el suministro, la
puesta a disposicion o la explotacion de redes para la prestacion de tales servicios.

Para garantizar la apertura a la competencia de los contratos publicos adjudicados por
entidades que operan en tales sectores, consideraron necesario que se asegure un trato
igualitario entre las entidades adjudicadoras del sector publico y del sector privado en
condiciones de competencia efectiva cuando los contratos excedan de cierta cuantia.

En particular, la Directiva busca que la adjudicacién de contratos en tales sectores a escala
europea se realice sobre la base de criterios objetivos que garanticen transparencia, no
discriminacion, igualdad de trato y evaluacion de las ofertas en condiciones de
competencia efectiva. Para logro de ese fin considera admisible Unicamente la aplicacién
de dos criterios de adjudicacion: el de precio mas bajo y el de la oferta econdémicamente
mas ventajosa.

La Directiva deja en manos de los entes adjudicadores la libre eleccion de los
procedimientos de adjudicacion entre los varios que ella reconoce: abiertos, restringidos y
negociados.

3.5) Lo anterior evidencia que para la creacion de un mercado comun entre los Estados
miembros de la UE ha sido necesario que la contratacion publica que realice cada Estado o
las empresas controladas por este, asi como la que realicen las empresas privadas a las
cuales las autoridades confieran derechos especiales o exclusivos, cuando esa contratacion
se refiera a determinados servicios de interés econdmico general, se efectle mediante
procedimientos de seleccion de ofertas que estén abiertos a la competencia de los
potenciales proveedores del conjunto de los paises que integran la UE y que la
adjudicacion se efectle con base en criterios objetivos.
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Esos servicios, a diferencia de otros contratos publicos como los de compras publicas, no
estan dirigidos a los Estados miembros en calidad de usuarios como ocurre con las
compras de Estado. En realidad, los contratos en los sectores de agua, energia,
transportes y servicios postales se adjudican para hacer posible que los usuarios y las
empresas puedan acceder a tales servicios.

3.6) La Constitucién Colombiana no contiene una definicion de tales conceptos. A su vez,
en las leyes existen algunos conceptos de servicio publico. Pero hasta donde llega mi
conocimiento actualmente no existe una definicion de derechos especiales o exclusivos.

Una exclusividad conocida en el derecho colombiano tiene que ver con los derechos de
autor segun la ley 23 de 1982 y con las patentes y demas derechos de propiedad industrial
garantizados por la Decision 486 de 2000 la CAN. Sin embargo, esas exclusividades no
parecen tener relacion alguna con los derechos especiales o exclusivos a los que se refiere
el Acuerdo de Asociacion.

Para focalizar la identificacion en el derecho colombiano de las empresas con derechos
especiales o exclusivos, a que se refiere el articulo sobre Monopolios Designados vy
Empresas del Estado del capitulo de competencia del Acuerdo parece pertinente, entonces,
examinar si la prestacion de servicios tales como la puesta a disposicion o la explotacién
de redes fijas o el suministro de servicios al publico, como los mencionados en los articulos
3° a 7° de la Directiva 2004/17/CE expedida por la UE, estan sujetos a la adjudicacién por
parte del Estado, o de empresas publicas, 0 de empresas privadas a las cuales las
autoridades confieran derechos especiales o exclusivos.

3.6.1) El suministro de los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
distribucion de gas combustible, telefonia fija publica basica conmutada y telefonia local
movil en el sector rural, a los usuarios finales residenciales, industriales y comerciales,
estan sometidos a la ley 142 de 1994.

Segun los articulos 28 y 25 de esa ley:

“Articulo 28. Redes. Todas las empresas tienen el derecho a construir, operar
Yy modificar sus redes e instalaciones para prestar los servicios publicos, para
lo cual cumpliran con los mismos requisitos, y eferceran las mismas facultades
que las leyes y demas normas pertinentes establecen para las entidades
oficiales que han estado encargadas de la prestacion de los mismos servicios,
y las particulares previstas en esta ley.

Las empresas tienen la obligacion de efectuar el mantenimiento y reparacion
de las redes locales, cuyos costos seran a cargo de ellas.

Las comisiones de regulacion pueden exigir que haya posibilidad de
Interconexion y homologacion técnicas de las redes, cuando sea indispensable
para proteger a los usuarios, para garantizar la calidad del servicio o para
promover la competencia. Pero en ningun caso exigiran caracteristicas
especificas de redes o sistemas madas alld de las que sean necesarias para
garantizar la interconectabilidad de servicios andlogos o el uso coordinado de
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recursos. Las comisiones podran exigir, igualmente, que la construccion y
operacion de redes y medios de transporte para prestar los servicios publicos
no sea objeto de las misma empresas que tienen a su cargo la distribucion y,
ademds, conoceran en apelacion los recursos contra los actos de cualquier
autoridad que se refieran a la construccion u operacion de redes. La
construccion y operacion de redes para el transporte y distribucion de agua,
residuos, electricidad, gas, telefonia publica basica conmutada, y telefonia
local movil en sector rural, asi como el sefialamiento de /as tarifas por su uso,
se regirdan exclusivamente por esta ley y por las normas ambientales,
sanitarias y municlpales a las que alude en los articulos 25 y 26 de esta ley.

Articulo 25. Concesiones y permisos ambientales y sanitarios.

Quienes presten servicios publicos requieren contratos de concesion, con las
autoridades competentes segun la ley, para usar las aguas, para usar el
espectro electromagnético en la prestacion de servicios publicos requerirdn
licencia o contrato de concesion.

Deberan ademads obtener los permisos ambientales y sanitarios que la indole
misma de sus actividades haga necesarios, de acuerdo con las normas
comunes.

Asimismo, es obligacion de quienes presten servicios publicos, invertir en el
mantenimiento  y recuperacion del bien publico explotado a través de
contratos de concesion.

Si se trata de la prestacion de los servicios de agua potable o saneamiento
basico, de conformidad con la distribucion de competencias dispuestas por la
ley, las autoridades competentes verificaran la idoneidad técnica y solvencia
financiera del solicitante para efectos de los procedimientos correspondientes.”

La primera de esas normas garantiza la libertad de construccion de redes para todos los
servicios publicos domiciliarios a los que se refiere esa ley. A su vez, el articulo 25
establece cudles de esos servicios requieren concesion o licencia del Estado.

Es cierto que las normas citadas reconocen algunas facultades para construir u operar
redes. Sin embargo, esas dos normas no establecen derechos especiales o exclusivos en el
sentido que se usa por ejemplo en la Directiva 2004/17/CE. Esto es, en el sentido de que
una autoridad confiera a una empresa privada la facultad de ser la Unica que pueda
construir redes e impida que otras lo hagan.

Dada la libertad de redes que garantiza la ley 142 de 1994 para la construccion y
operacion de redes destinadas a prestar servicios publicos domiciliarios, no existe en
principio el poder de adjudicar por parte del Estado o de empresas controladas por este.

La ley 142 de 1994 tampoco reconoce por regla general derechos especiales o exclusivos
para acceder a recursos como las aguas o el espectro electromagnético, necesarios para el
suministro de aquellos.

Cabe sefialar en tal sentido que la Directiva 2004/17/CE (considerando numero 25) sefiala
precisamente que los derechos especiales o exclusivos no se refieren a la facultad de un
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operador de un servicio publico para expropiar, o para utilizar el suelo, el subsuelo o las
vias publicas con el fin de instalar las redes.

3.6.2) En cuanto al suministro mismo de los servicios publicos domiciliarios, la regla
general bajo la ley 142 de 1994 es la libertad de competencia en su prestacion. Asi lo
establece el numeral 2.6 y en el articulo 10 de la ley 142 de 1994 que establece:

“Libertad de empresa. Es derecho de todas /las personas organizar y operar
empresas que tengan por objeto la prestacion de los servicios publicos, dentro
de los limites de la Constitucion y la ley.”

3.6.3) Sin embargo, la ley 142 de 1994 contempla varios casos en los cuales existe
adjudicacion:

a) El articulo 40 de la ley 142 de 1994 autoriza la conformacion de areas de servicio
exclusivo en los siguientes términos:

“Areas de servicio exclusivo. Por motivos de interés social, y con el propdsito
de que la cobertura de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado,
saneamiento ambiental, distribucion domiciliaria de gas combustible por red y
distribucion domiciliaria de energia eléctrica, se puede extender a personas de
menores ingresos, la entidad o entidades territoriales competentes, podran
establecer mediante invitacion publica, dreas de servicio exclusivas, en las
cuales podra acordarse de que ninguna otra empresa de servicios publicos
puede ofrecer los mismos servicios en la misma drea durante un tiempo
determinado. Los contratos que se suscriban deberan en todo caso precisar el
espacio geografico en el cual se prestara el servicio, los niveles de calidad que
puede asegurar el contratista y las obligaciones del mismo respecto del
servicio. También podran pactarse nuevos aportes publicos para extender el
serviclo.

Pardgrafo 1. La comision de regulacion respectiva definird, por via general,
como se verificara la existencia de los motivos que permiten la inclusion de
dreas de servicio exclusivo en los contratos, definird los lineamientos
generales y las condiciones a las cuales deben someterse ellos; y , antes de
que se abra una licitacion que incluya estas clausulas dentro de los contratos
propuestos, verificara que ellas sean indispensables para asegurar la viabilidad
financiera de la extension de la cobertura a las personas de menores
ingresos.”

b) Las entidades oficiales estdn autorizadas para celebrar contratos con el fin de transferir
la propiedad y el uso y goce de los bienes que destina a prestar los servicios publicos,
concesiones o similares; o para encomendar a terceros cualquiera de las actividades que
ellas han realizado para prestar los servicios publicos; o para permitir que uno 0 mas
usuarios realicen las obras necesarias para recibir un servicio que las entidades publicas
estén prestando, segun el numeral 3° del articulo 39.

¢) El numeral 1° del articulo 39 autoriza celebrar otro contrato especial para la prestaciéon
de servicios publicos:
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“Contratos de concesion para el uso de recursos naturales o del medio
ambiente. El contrato de concesion de aguas, es un contrato limitado en e/
tiempo, que celebran las entidades a las que /les corresponde /a
responsabifidad de administrar aquellas, para facilitar su explotacion o
disfrute. En estos contratos se pueden establecer las condiciones en las que
el concesionario devolvera el agua después de haberla usado.

El acceso al espectro electromagnético para el Servicio publico de
telecomunicaciones puede otorgarse por medio de un contrato de concesion,
de acuerdo con la ley 80 de 1993 y las leyes especiales pertinentes, pero sin
que se aplique el articulo 19 de la ley 80 de 1993 de bienes distintos de los
estatales.

La remuneracion que se pacte por una concesion o licencia ingresara al
presupuesto de la entidad publica que celebre el contrato o expida el acto.
Cuando las autoridades competentes consideren que es preciso realizar un
proyecto de interés nacional para aprovechamiento de aguas o para proyectos
de saneamiento, podran tomar la iniciativa de invitar publicamente a las
empresas de servicios publicos para adjudicar la concesion respectiva.

Las concesiones de agua caducaran a los tres afios de entregadas, si en ese
lapso no se hubieren hecho inversiones capaces de permitir Ssu
aprovechamiento economico dentro del afio siguiente, o del periodo que
determine de modo general, segun el tipo de proyecto, la comision
reguladora.

Los contratos de concesion a los que se refiere este numeral se regiran por las
normas especiales sobre las materias respectivas.”

d) Notese que tales contratos se refieren principalmente al acceso a determinados
recursos necesarios para la prestacion de los servicios publicos; no a al suministro mismo
del servicio, ni a la puesta a disposicion de las redes fisicas para suministrarlos.

e) El articulo 174 de la ley 142 de 1994 establece:

“Areas de servicio exclusivo para gas domiciliario. Por motivos de interés social
y con el proposito de que la utilizacion racional del recurso gas natural,
permita la expansion y cobertura del servicio a las personas de menores
recursos, por un termino de veinte (20) afios, contados a partir de la vigencia
de esta ley, el Ministerio de Minas y Energia podra otorgar las adreas de
servicio exclusivo para la distribucion domiciliaria del gas combustible por red,
de acuerdo con las disposiciones contenidas en el articulo 40 de esta ley.
Paragrafo 1. Es obligacion del ministerio de Minas y Energia, al estudiar y
otorgar los contratos de que trata el presente articulo, contemplar de que en
dichas areas se incluyan programas de masificacion y extension del servicio
publico de gas combustible en aquellos sectores cuyos inmuebles residenciales
pertenezcan a la categoria 1, 11 o 11l de la estratificacion socioecondomica
vigente al momento de hacerse la instalacion. En los contratos existentes al
momento de entrar en vigencia la presente ley, el Ministerio de Minas y
Energia propendera porque las empresas contratistas alcancen los niveles de
masificacion deseables en cumplimiento del presente articulo.
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Paragrafo 2. Para la consecucion de los objetivos establecidos en el presente
articulo, se aplicaran los criterios establecidos en los articulos 97 y 99 de la
presente ley.”

3.6.4) En esos casos excepcionales la ley 142 de 1994 parece autorizar derechos similares
a los que se reconocen en el derecho europeo como derechos especiales 0 exclusivos en
relacion con servicios de interés econémico general.

3.6.5) La ley 80 de 1993 sobre contratacion administrativa se ocupa de las concesiones en
materia de servicios publicos. Esos servicios parecen ser diferentes de los servicios
publicos domiciliarios. Sin embargo, esa ley no contempla una facultad expresa para
otorgar concesiones exclusivas.

El articulo 32 numeral 4° de esa ley establece:

“Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una
obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la
obra o servicio por cuenta y riesqo del concesionario y bajo la vigilancia y
control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se
le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periédica, Unfca o
porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que
las partes acuerden.”

Segun el articulo 2° numeral 3° de esa ley:

“Se denominan servicios publicos: Los que estan destinados a satisfacer
necesidades colectivas en forma general, permanente y continua, bajo la
direccion, regulacion y control del Estado, asi como aquellos mediante los
cuales el Estado busca preservar el orden y asegurar el cumplimiento de sus
fines.

Paragrafo. Para los solos efectos de esta ley, también se denominan entidades
estatales las cooperativas y asociaciones conformadas por entidades
territoriales, las cuales estaran sujetas a /as disposiciones del presente
estatuto, especialmente  cuando  en  desarrollo  de  convenios
interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades.”

A su vez, de acuerdo con el articulo 3° de la ley 80 de 1993:
“De los fines de la contratacion estatal. Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, /as

entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses
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de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos
fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y efecutar
contratos con las entidades estatales que, ademds de la obtencion de
utilidades cuya proteccion garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro
de sus fines y cumplen una funcion social que, como tal, implica obligaciones.”

Segun esas normas, mediante los contratos estatales en general y el contrato de
concesion en particular, se busca el cumplimiento de fines estatales. Esas normas no
autorizan al contratista o concesionario a desarrollar de manera exclusiva las actividades
objeto del contrato.

3.6.6) En materia de hidrocarburos, el decreto 1760 de 2003 que escindid Ecopetrol y cred
la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH), autoriza a esa agencia para asignar areas
hidrocarburiferas de la nacién y celebrar contratos de exploracién y explotacién de
hidrocarburos. Esos contratos implican un derecho exclusivo a explorar y explotar en un
area geogréfica determinada.

La ANH adjudica areas para desarrollar actividades de exploracion y explotacion mediante
contratacion directa o mediante un proceso competitivo, segin la reglamentacion que ha
expedido mediante el Acuerdo 08 del 3 de mayo 2004.

3.6.7) En materia de actividades de transporte publico, la regla general consiste en la
libertad de competencia. Esta se encuentra garantizada mediante las leyes 105 de 1993 y
336 de 1996. Los articulos 19 y 21 de esta ultima ley establecen:

“Articulo19. El permiso para la prestacion del servicio publico de transporte se
otorgara mediante concurso en el que se garanticen la libre concurrencia y la
iniciativa privada sobre creacion de nuevas empresas, segun lo determine la
reglamentacion que expida el Gobierno Nacional.

Cuando el servicio a prestar no esté sujeto a rutas y horarios predeterminados
el permiso se podra otorgar directamente junto con la habilitacion para operar
como empresa de transporte.

Articulo 21. La prestacion del servicio publico de transporte en los distintos
niveles y modalidades podra convenirse mediante la celebracion de contratos
de concesion adjudicados en Licitacion Publica, cumpliendo para ello los
procedimientos y las condiciones sefialadas en el Estatuto General de
Concentracion de la Administracion Publica. No podra ordenarse la apertura de
/la Licitacion Publica sin que previamente se haya comprobado la existencia de
una demanda insatisfecha de movilizacion.

En todo caso el Gobierno Nacional a través del Ministerio de Transporte,
deberd incluir como criterio de adjudicacion, normas que garanticen /a
competencia y eviten el monopolio.

Lo dispuesto en el primer inciso también se aplicard cuando la iniciativa
particular proponga conjuntamente la construccion de la infraestructura del
transporte y la prestacion del servicio, o la implantacion de un sistema de
transporte masivo.
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En todo caso, al usuario se le garantizaran formas alternativas de transporte
para su movilizacion.”

En consecuencia, en el sector de transportes en principio no existen derechos especiales o
exclusivos. La prestacion de servicios en esos sectores esti abierta a la competencia.
Existen las concesiones portuarias pero estas se adjudican mediante un proceso
competitivo. La exclusividad en tales casos puede consistir en que la concesién se otorga
sobre un activo y unos servicios asociados que tiende a constituir un monopolio natural.
Igual ocurre con los aeropuertos.

3.6.8) A diferencia del sector de transportes, en materia de servicios postales y alumbrado
publico la titularidad del servicio corresponde al Estado. Sin embargo, este puede otorgar
en concesion su prestacion para lo cual debe realizar procesos publicos de convocatoria
abiertos a la competencia. Asi lo establece el decreto 229 de 1995 articulo 12 y 13 para el
sector de servicios postales. Sin embargo, ese decreto autoriza contratacién directa con
Adpostal sin que al parecer ello impliqgue un derecho especial o exclusivo sobre ese
servicio.

El articulo 29 de la ley 1150 de 2007 en relacién con el alumbrado publico, establece que
los Distritos y municipios son los titulares de la infraestructura para suministrarlo y los
responsables del servicio pero pueden entregarlo en concesion. De nuevo la exclusividad
de la concesion se encuentra asociada con el hecho de que se trata de un monopolio
natural.

3.7) En sintesis:

3.7.1) La ley 489 de 1998, que organiza el ejercicio de la funcion administrativa y
determina la estructura y funcionamiento de las entidades que integran la administracién
publica en el orden nacional, hace referencia a entidades descentralizadas.

Esa categoria incluye los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del Estado, sociedades publicas, sociedades de economia mixta, las superintendencias y
las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del
Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las deméas entidades creadas por la
ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades
industriales y comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio.

El concepto de empresa publica a que se refiere el articulo sobre consultas numeral 2° del
Acuerdo aparentemente se refiere solo a aquellas entidades que desarrollen actividades
econdémicas. Por lo tanto, el concepto de empresas publicas abarcaria las empresas
industriales y comerciales del Estado pero también las sociedades publicas, las empresas
oficiales de servicios publicos y las otras que realicen actividades industriales y
comerciales. Sin embargo, no es claro el alcance del citado numeral.
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Se requiere, entonces, que el Acuerdo adopte una definicion de lo que significa una
empresa publica. Asi se pacté en el TLC entre Colombia y los Estados Unidos de América,
segun se indica en el anexo 2 de este documento.

3.7.2) En el derecho colombiano, no existe una definicibn de derechos especiales o
exclusivos. En consecuencia, no es posible identificar con precision qué tipo de empresas
en Colombia se consideran titulares de esos derechos. Por lo tanto, no es claro frente a
gué tipo de empresas el Estado asumiria las obligaciones previstas en los numerales 2° y
3° del articulo sobre consultas del Acuerdo.

3.7.3) En el derecho colombiano existe en algunos sectores la exclusividad para desarrollar
una actividad. Esa exclusividad estd autorizada por la ley pero se concreta mediante un
contrato. Teniendo en cuenta el concepto de derechos especiales 0 exclusivos existente en
el derecho europeo, la exclusividad a que se refiere el derecho colombiano pareceria
guedar incluida en el numeral 2° del articulo sobre consultas del Acuerdo.

Sin embargo, no es claro si ese numeral abarca por ejemplo las empresas privadas que
reciben por concesion la facultad para desarrollar la actividad de juegos de suerte y azar
de acuerdo con la ley 643 de 2001.

En otros casos la exclusividad esta asociada con una concesion pero realmente surge de la
condicion de monopolio natural que tiene el activo y los servicios asociados a este como
en puertos, aeropuertos y alumbrado puablico.

3.7.4) El articulo sobre consultas numeral 2° exige a las Partes asegurar que ninguna
“medida” adoptada o mantenida perturbe el comercio entre las Partes.

Aparentemente esa medida se refiere tanto a actos del Estado como de las empresas
publicas y de las empresas a las que se ha concedido derechos especiales o exclusivos.

Sin embargo, en el derecho colombiano las empresas privadas titulares de una
exclusividad concedida por el Estado no estdn habilitadas para ceder las facultades
entregadas a ellas. La adjudicacion de los derechos de exclusividad solo la hace el Estado.
Por esa razon, de nuevo, parece necesario aclarar a qué tipo de empresas con derechos
especiales o exclusivos hace referencia exactamente el numeral 2° del articulo sobre
consultas.

3.7.5) En el derecho europeo los derechos especiales o exclusivos suelen otorgarse a
empresas que prestan determinado tipo de servicios publicos como son el agua, el gas, la
electricidad y el transporte publico.

Por su parte, en el derecho colombiano existe la facultad para las entidades territoriales de
establecer areas de servicio exclusivas en los servicios publicos de acueducto y
alcantarillado, saneamiento ambiental, distribucién domiciliaria de gas combustible por red
y distribucion domiciliaria de energia eléctrica. En esos servicios las entidades territoriales
pueden establecer, mediante invitacion publica, que ninguna otra empresa de servicios
publicos puede ofrecer los mismos servicios en la misma area durante un tiempo
determinado.
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Sin embargo, en el derecho colombiano la adjudicacién de derechos de exclusividad por
parte de cualquier entidad del Estado exige un proceso de seleccion competitivo. Esos
procesos por regla general estan sometidos a las reglas de contratacion publica previstas
en la ley 80 de 1993. A esas mismas reglas se encuentra sujeto el acceso a determinados
bienes escasos de propiedad del Estado, necesarios para prestar servicios publicos
domiciliarios, como el acceso al espectro electromagnético.

No obstante lo anterior, la seleccion del adjudicatario de areas de servicio exclusivo a que
se refiere la ley 142 de 1994 estd sometida a esa ley.

A su vez, la asignacion de areas hidrocarburiferas esta sometida al decreto 1760 de 2003
cuando se trata de contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos de propiedad
de la Nacion.

3.7.6) Por todo lo anterior, no es claro si el articulo sobre Monopolios Designados y
Empresas del Estado del Acuerdo de Asociacidbn se ocupa de la libre competencia en
actividades como las que antes se han indicado o de la apertura a la competencia de la
contratacion publica en esas actividades, o de las dos cosas.

Cabe sefialar que no he tenido acceso al texto completo del borrador de Acuerdo de
Asociacion para establecer si el tema de la contratacion publica queda sujeto a las reglas
de otros capitulos del Acuerdo de Asociacion.

En el TLC entre Colombia y EFTA, por ejemplo, las obligaciones acordadas por las Partes
en relacion con empresas del Estado y monopolios designados no se aplican a la
contratacion publica.

6.4 Los monopolios del Estado de caracter comercial.

4.1) No existe una definicion de ese tipo de monopolios en el derecho Colombiano. Sin
embargo, si existe en el TLC con USA como se cita mas abajo en el anexo numero 2.

4.2) En el derecho colombiano existen empresas industriales y comerciales del Estado,
sociedades publicas, sociedades de economia mixta, las empresas oficiales de servicios
publicos y las demés entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto
principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacién de servicios publicos o
la realizacion de actividades industriales y comerciales con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio.

4.3) Una empresa que en el pasado parecia tener la condicion de monopolio del Estado de
caracter comercial era Ecopetrol. Sin embargo, desde el 2003 ya no lo es porque esa
empresa no tiene un monopolio en hidrocarburos.

4.4) Segun el articulo 167 de la ley 142 de 1994, ISA tiene por objeto atender la
operaciéon y mantenimiento de la red de su propiedad, la expansion de la red nacional de
interconexién y prestar servicios técnicos en actividades relacionadas con su objeto
principal. Sin embargo, esa empresa no constituye un monopolio. De hecho, otras
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empresas del sector operan activos que forman parte del sistema nacional de
interconexién. Ademas, cuando se busca la expansion de ese sistema la CREG abre
convocatorias para promover la participacién de otros operadores.

4.5) Los monopolios que reconoce la Constitucion son los de caracter fiscal (que incluye el
de licores y el de juegos de azar), el de atributo de mision de moneda que ejerce el Banco
de la Republica y el de fabricacion y abastecimiento de armas, municiones de guerra y
explosivos.

Sin embargo, no es claro si son esos a los que se refiere el Acuerdo. Claramente no parece
que este se refiera al Banco de la Republica.

7 Principales diferencias del régimen sustancial de competencia
aplicable en los sistemas legales de las dos Partes

Teniendo en cuenta el Acuerdo de Asociacion que Colombia desea negociar con la Union
Europea (EU), a continuacion se presenta el andlisis de las principales diferencias del
régimen sustancial de competencia aplicable en los sistemas legales de esas dos partes.

7.1 Contenido del régimen legal de competencia.

1.1) El régimen sustancial de competencia econémica de la UE y el de Colombia abarca
dos grandes temas:

1.1.1) Précticas restrictivas de la competencia: en los dos sistemas el régimen relacionado
con esas practicas es de caracter represivo y comprende:

a) Acuerdos restrictivos de la competencia.
b) Actos de abuso de posicion dominante.

1.1.2) Concentraciones empresariales: en los dos sistemas el régimen en esa materia es
de caracter preventivo. Se ejerce mediante un control previo de tales operaciones.

1.2) La solicitud que usted me ha hecho consiste en que examine las principales
diferencias del régimen sustancial en los sistemas legales de la UE y Colombia. En
consecuencia, el andlisis solo tangencialmente abarcara diferencias en materia
procedimental, probatoria o metodolégica.

En los anexos 1y 2 de este documento se transcribe el texto de las normas fundamentales
de la UE y Colombia sobre acuerdos y abuso de posicion dominante. Ademas, se transcribe
las normas Colombianas sobre integraciones empresariales. Dado lo extenso del
Reglamento de la UE nuamero 139 del 20 de enero de 2004 sobre concentraciones
empresariales, solo se citaran los apartes de este que resulten pertinentes para realizar el
analisis solicitado.
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1.3) Tanto en el derecho de la UE como en el derecho colombiano las practicas restrictivas
de competencia producen consecuencias similares. En primer lugar, cuando se trata de
acuerdos, estos son nulos. En segundo lugar, las autoridades tienen poderes para ordenar
que cesen las conductas y para multar a las empresas que las realizan. También pueden
aceptar compromisos como medio para terminar la investigacibn por una de tales
conductas, sin que exista pronunciamiento de fondo sobre la conducta investigada. Esos
poderes se comparan enseguida.

1.4) En relacion con las practicas restrictivas de la competencia, las autoridades cuentan
con varios poderes. En primer lugar, segun los articulos 5° y 9° del Reglamento CE 1/2003
la Comision Europea puede ordenar la cesacion de la infraccion, al igual que ocurre en el
derecho colombiano. Sin embargo, a diferencia del derecho colombiano, la Comision puede
imponer remedios no solo de comportamiento sino estructurales, en cuanto sean
necesarios para que cese efectivamente la conducta, segun el articulo 7° del citado
Reglamento.

En segundo lugar, las empresas que incurren en tal conducta pueden ser sancionadas con
multas. Sin embargo, el nivel de las multas difiere sustancialmente en los dos sistemas. En
el derecho colombiano el méximo de las multas es de 2.000 salarios minimos mensuales
legales vigentes, al paso que en el derecho de la UE, segun el articulo 23 del Reglamento
CE 1/2003, pueden ascender hasta el 10% del volumen de negocios por cada empresa o
asociacion de empresas.

En tercer lugar, en los dos sistemas las autoridades pueden de oficio imponer medidas
cautelares. Esto es, medidas que implican suspender una conducta antes de que se
concluya con caracter definitivo si es legal o no.

En cuarto lugar, en los dos sistemas legales las autoridades pueden aceptar la terminacion
de la investigacion por aceptacion de compromisos de parte de los investigados.

En quinto lugar, el plazo de prescripcion para imponer sanciones por la realizacion de
conductas prohibidas es de 5 afos en el derecho de la UE, mientras que en el derecho
colombiano es de 3 afios.

1.5) Los terceros perjudicados con una practica restrictiva de la competencia pueden
reclamar indemnizacién de perjuicios ante los jueces. También pueden ejercer una accion
de grupo segun la ley 472 de 1998. En el caso de la UE no es claro si esa funcion es
privativa de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros.

1.6) En el derecho de la UE estan autorizados los programas de indulgencia en caso de
delacion. Es decir, es posible exonerar de sancién a las empresas que colaboren con el
suministro de pruebas que faciliten la represiébn de las préacticas restrictivas de la
competencia. Sin embargo, esa posibilidad ain no se encuentra autorizada en el derecho
colombiano.

7.2 Acuerdos restrictivos de la competencia.
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2.1) El régimen de la UE prohibe los acuerdos entre empresas y las decisiones de
asociaciones de empresas.

Por el contrario, segun el articulo 4° numeral 10° del decreto 2153 de 1992 el régimen de
précticas restrictivas de la competencia en Colombia es aplicable a “todo aquel que ejerza
una actividad econdémica, independientemente de su forma o naturaleza juridica”. A su
vez, segun el numeral 1° del articulo 45 del citado decreto se entiende por acuerdo “Todo
contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre
dos 0 mas empresas” (se subraya). A pesar de lo anterior, la Superintendencia de
Industria y Comercio (SIC) ha llevado a cabo investigaciones contra asociaciones de
empresas.

En todo caso, si la comparacion se hace sobre la base de los textos legales, el régimen
Europeo parece més amplio que el colombiano porque abarca decisiones de asociaciones
de empresas, al paso que el régimen colombiano es aplicable Unicamente a acuerdos entre
empresas (articulo 45 numeral 1).

2.2) Tanto el derecho de la UE como el colombiano incluyen entre los acuerdos prohibidos,
las préacticas concertadas. Ese tipo de practicas hace referencia a formas de cooperacion
que surgen de contactos entre empresas que tienen el objeto o el efecto de modificar su
comportamiento en el mercado de manera que el resultado en este no proviene de la libre
interaccion entre la oferta y la demanda.

Sin embargo, el derecho colombiano incluye también las conductas conscientemente
paralelas como una forma de acuerdo diferente de la préactica concertada.

2.3) Bajo el régimen de la UE, un acuerdo es ilegal cuando cumple dos condiciones:
restringe la competencia y puede afectar el comercio entre los Estados miembros. La
segunda condicién se explica dado que ese régimen busca la creacién de un mercado
comun libre de barreras artificiales entre los paises Europeos que conforman la UE.

Por esa razén en el caso colombiano esa segunda condicidn no existe.

2.4) El régimen de la UE prohibe por regla general los acuerdos que tengan por objeto o
efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia.

En el derecho colombiano la regla general es similar.
2.5) Tanto en el régimen de la UE como en el derecho colombiano existe una lista de
acuerdos prohibidos que en ninguno de los dos sistemas legales es taxativa, como se

muestra a continuacion:

2.5.1) Los acuerdos mencionados expresamente en el articulo 81(1) del Tratado de la UE
son:

“1. Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos todos

los Acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y
las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados
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miembros y que tengan por objeto y efecto impedir, restringir o falsear e/
Juego de la competencia dentro del mercado comun y, en particular, los que
consistan en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras
condliciones de transaccion,

b) limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las
inversiones;

¢) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento,

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva,

e) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por l0s otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o sequn
los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos
contratos.”

2.5.2) A su vez, el decreto 2153 de 1992, articulo 47, prohibe expresamente los siguientes
acuerdos:

“Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del
presente decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros,
los siguientes acuerdos:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o
indirecta de precios;

2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de
venta o comercializacion discriminatoria para con terceros;

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

4. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion de cuotas de
produccion o de suministro;

5. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion, reparticion
o limitacion de fuentes de abastecimiento de insumos productivos,

6. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los
desarrollos técnicos;

7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido
en otras disposiciones;

8. Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un
bien o servicio o afectar sus niveles de produccion,

9. Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos o l0s
que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,
distribucion de concursos o fijacion de términos de las propuestas.

10. Los que tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros e/
acceso a los mercados o a los canales de comercializacion.”

Sin embargo, el articulo 1° de la ley 155 de 1959 establece una prohibicién general en
materia de acuerdos anticompetitivos, en los siguientes términos:
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“Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por obfeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios hacionales o
extranferos, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos.”

Esa regla general es similar a la que contiene el primer parrafo del numeral 1° del articulo
81 del Tratado de la Union Europea. Sin embargo, en el caso colombiano la prohibicion del
articulo 46 del decreto 2153 de 1992 la complementa el articulo 47 de ese decreto. Este
ultimo relaciona diez conductas que esa norma considera contrarias a la libre competencia.
Ello implica una presuncién del caracter anticompetitivo de tales conductas. Por lo tanto, si
dentro de una investigacion las empresas investigadas por una de tales conductas,
sostienen que con su ejecucion no restringen la competencia, tienen la carga de probarlo.
Si se trata de una conducta no cubierta por el articulo 47 del decreto 2153 de 1992 pero
prohibida por el articulo 1° de la ley 155 de 1959, corresponderia a la Autoridad de
Competencia probar el efecto anticompetitivo.

En el derecho de la UE la carga de la prueba esta regulada de la siguiente manera:

“En todos los procedimientos nacionales y comunitarios de aplicacion de los
articulos 81 y 82 del Tratado, la carga de la prueba de una infraccion del
apartado 1 del articulo 81 o del articulo 82 del Tratado recaera sobre la parte
0 la autoridad que la alegue. La empresa o asociacion de empresas que
invoque el amparo de las disposiciones del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado debera aportar la prueba de que se cumplen las condiciones previstas
en dicho apartado.”

Ahora bien, en el derecho de la UE algunos tipos de acuerdo como los de fijacién de
precios o de reparticion de mercados han sido considerados ilegales per se. Por el
contrario, en otro tipo de acuerdos, segun la sentencia en el caso European Night
Services, se requiere analisis del contexto econdmico dentro del cual se produce un
acuerdo y su efecto, para poder establecer si un acuerdo contiene conductas que
restrinjan la competencia. La sentencia de la Corte Europea de Justicia en el caso Gottrup-
Klim muestra que los jueces consideran necesario evaluar las ventajas economicas de un
acuerdo frente a las restricciones que contiene, antes de concluir sobre su caracter
competitivo.

2.6) El articulo 81(3) del Tratado de la UE admite que cierto tipo de acuerdos pueden
quedar exceptuados de la prohibicibn que contempla el articulo 81(1), si cumplen
determinados criterios.
Tales criterios son:

“3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas

inaplicables a:
- cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas;
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- cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas;

- Cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas, que
contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion de los productos o a
fomentar el progreso técnico o economico, y reserven al mismo tiempo a los
usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que:

a) Iimpongan a las empresas interesadas restricciones que no sean
indispensables para alcanzar tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.”

Con anterioridad al Reglamento CE 1/2003, existia la posibilidad de obtener exenciones
individuales mediante las cuales se establecia que un determinado acuerdo cumplia los
criterios del articulo 81(3) del Tratado. Esa posibilidad fue suprimida por el Reglamento CE
1/2003 cuyo articulo 2° establece:

“Aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado.

1. Los acuerdos, decisiones y prdcticas concertadas contemplados en el
apartado 1 del articulo 81 del Tratado que no cumplan las condiciones del
apartado 3 de dicho articulo estan prohibidos, sin que sea necesaria decision
previa alguna a tal efecto.

2. Los acuerdos, decisiones y practicas concertadas contemplados en el
apartado 1 del articulo 81 del Tratado que retnan las condiciones del apartado
3 de dicho articulo no estan prohibidos, sin que sea necesaria decision previa
alguna a tal efecto.

3. La explotacion abusiva de una posicion dominante contemplada en el
articulo 82 del Tratado esta prohibida, sin que sea necesaria decision previa a
tal efecto.”

Sin embargo, la Comisién Europea expide reglamentos mediante los cuales establece que
determinadas categorias de acuerdos verticales y horizontales cumplen los criterios
sefialados en el articulo 81(3) del Tratado de la UE, como se indica méas adelante.

En el derecho colombiano no existe una regla con criterios como esos. Solo estan
exceptuados de la prohibicion del articulo 1°© de la ley 155 de 1959 los tres tipos de
conducta indicados en el articulo 49 del decreto 2153 de 1992 y los acuerdos de
estabilizacion a que se refiere el paragrafo del articulo 1° de la ley 155 de 1959. Pero
Unicamente esos acuerdos de estabilizacién requieren una decision de autoridad que
evalie su efecto anticompetitivo. Por el contrario, las excepciones mencionadas en el
articulo 49 del decreto 2153 de 1992 son aplicables sin que se requiera previamente una
decision de autoridad.

2.7) La prohibicién del articulo 81 del Tratado de la UE es aplicable cuando el objeto o el
efecto del acuerdo es impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del
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mercado comuan. Esa condicién, como antes se indicd, se explica porque el derecho de la
UE busca la integracion de los mercados de los paises miembros.

En el caso colombiano no existe una condicion como esa. Para que se aplique la ley
colombiana basta que el acuerdo tenga por objeto o efecto impedir o restringir la
competencia en los mercados del pais.

2.8) El Tribunal Europeo de Justicia en el caso 5/69 Volk v Vervake [1969] ECR 295
considerd que el articulo 81 del Tratado de la UE solo es aplicable si es probable que un
acuerdo tenga un efecto apreciable sobre la competencia o sobre el comercio entre los
Estados miembros. Ese principio es conocido como de minimis.

El efecto apreciable de un acuerdo sobre la competencia depende del poder de mercado
de las partes. A su vez, el efecto apreciable sobre el comercio entre los Estados miembros
depende del contexto econémico y legal del acuerdo. En uno y otro caso, entonces, resulta
crucial establecer la participacion de las partes en el mercado, evaluar la estructura y otras
condiciones competitivas en este, como las condiciones de entrada y las caracteristicas de
los compradores. Por esa razon esa evaluacion solo puede hacerse en el contexto del
mercado relevante en el cual se realiza o produce efectos el acuerdo.

Por su parte, en el derecho colombiano el articulo 2° numeral 1° del decreto 2153 de
1992 establece que es funcion de la SIC “atender las reclamaciones o quejas por hechos
que afecten la competencia en los mercados y dar trdmite a aquellas que sean
significativas.”

El alcance del concepto de significatividad carece de una definicion legal. Sin embargo,
para darle aplicacién parece necesario establecer previamente el mercado relevante en el
cual compiten las empresas investigadas en relacion con un producto especifico puesto
gue segun el citado numeral la significatividad tiene que ver con los efectos de una
conducta sobre uno o varios mercados. Definido el mercado relevante en su dimension
geogréfica y de producto, corresponde establecer el poder de mercado de las empresas
que son parte del presunto acuerdo. Sobre esas bases resulta posible examinar la
significatividad del efecto de la conducta.

2.9) Bajo el derecho de la UE existen exenciones por categorias para determinado tipo de
acuerdos. Estas implican que un acuerdo que puede estar comprendido dentro de la
prohibicion del articulo 81(1) del Tratado de la UE, puede ser considerado por fuera de tal
prohibicién si cumple los criterios establecidos en el articulo 81(3).

Esas exenciones se han impartido por via general para determinadas categorias de
acuerdo verticales y horizontales. En tal sentido la UE expidio:

a) el Reglamento CE2790 de 1999 sobre determinadas categorias de acuerdos verticales y

practicas concertadas. En el anexo numero 3 se incluye los considerandos de ese
Reglamento que explican su contenido y alcance.
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b) el Reglamento 772/2004 en relacidbn con determinadas categorias de acuerdos de
transferencia de tecnologia. En el anexo numero 5 se incluyen los considerandos de ese
reglamento que explican su contenido y alcance;

c) el Reglamento 2659/2000 sobre determinadas categorias de acuerdos de investigacion y
desarrollo. En el anexo nimero 4 se incluyen los considerandos de ese reglamento que
explican su contenido y alcance;

d) el Reglamento 2658/2000 sobre determinadas categorias de acuerdo de especializacion.
En el anexo nimero 6 se incluyen los considerandos de ese reglamento que explican su
contenido y alcance.

2.10) El articulo 29 del Reglamento CE 1/2003 autoriza a la Comisién Europea para retirar
la cobertura de un Reglamento de exencién en un caso concreto si considera que el
acuerdo o practica especifica, al que se aplique el reglamento de exencidn, tiene
determinados efectos incompatibles con el apartado 3 del articulo 81 del Tratado.

7.3 Actos de abuso de posiciéon dominante

3.1) Segun el articulo 82 del Tratado de la UE “Sera incompatible con el mercado comun y
quedara prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados
miembros, la explotacion abusiva, por parte de una o mas empresas, de una posicion
dominante en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo.”

Cinco son las condiciones que exige esa norma para que se aplique la prohibicion que
contiene:

a) que exista una 0 mas empresas,

b) que la empresa o empresas tenga posicion de dominio,

C) que esa posicion se tenga en el mercado comun o0 en una parte sustancial de él,
d) que se abuse de tal posicion, y

e) que pueda afectar el comercio entre los Estados miembros.

Como se indicé en relacion con los acuerdos prohibidos, el derecho de la UE fue concebido
para lograr la integracion de los mercados de los Estados miembros. Por esa razon, la
quinta condicion no existe en el derecho colombiano. En este basta que exista una
posicion de dominio y que se abuse de ella.

3.2) No existe un criterio Unico acerca del objetivo u objetivos que se han buscado
alcanzar con la aplicacion de tal regla. Lo anterior parece reflejarse en las diferentes
concepciones sobre lo que constituye una posicion de dominio.
En el caso Michelin, por ejemplo, la Corte Europea de Justicia sostuvo:

“El articulo 82 cubre prdacticas que pueden afectar la estructura de un mercado

donde, como resultado directo de la presencia de la empresa en cuestion, la
competencia ya ha sido debilitada y que, a través de métodos diferentes de
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aquellos que gobiernan la competencia normal en productos o Servicios
similares a los que se examinan, tienen el efecto de limitar el mantenimiento
o desarrollo del nivel de competencia aun existente en el mercado.”

Una concepcién como esta parece dejar por fuera determinado tipo de conductas que
también han sido reconocidas como prohibidas por el articulo 82 del Tratado. Por ejemplo
el establecimiento de un precio por encima del que prevaleceria en un mercado
competitivo.

A su vez, en Continental Can [1972] JO L7/25, [1972] CMLR D11, la Comision sostuvo:

“Las empresas estan en posicion de dominio cuando ellas tienen el poder de
actuar independientemente, lo cual las coloca en una posicion para actuar sin
tomar en cuenta sus competidores, compradores o proveedores. Esa es la
posicion cuando, debido a su participacion de mercado, o esta combinada con
su disponibifidad de conocimiento técnico, materias primas o capital, tienen e/
poder de determinar precios o controlar la produccion o distribucion para una
parte significativa de los productos en cuestion. Este poder no necesariamente
tiene que derivarse de una dominacion absoluta que permita a las empresas
que mantienen tal posicion eliminar toda voluntad de parte de otros agentes
economicos, pero basta que tales factores sean suficientemente fuertes en
conjunto para asegurar a aquellas empresas una independencia de
comportamiento, adn si existen diferencias en intensidad en su influencia
sobre diferentes mercados.”

Por su parte, en Hoffmann- La Roche la Corte Europea de Justicia sostuvo:

“38. La posicion dominante asi mencionada hace relacion a una posicion de
fortaleza economica detentada por una empresa, que la pone en capacidad
para impedir que se mantenga la competencia efectiva en el mercado
relevante confiriéndole el poder de actuar en una medida apreciable
independientemente de sus competidores, clientes y en dltimas de sus
consumidores.

39. Tal posicion no impide alguna competencia, la cual es inexistente cuando
existe un monopolio o cuasi-monopolio, pero capacita a la empresa que se
beneficia de ella si no para determinar, al menos para tener una influencia
aprecliable sobre las condiciones bajo las cuales la competencia se
desarrollara, y en cualquier caso para actuar sin considerar tal competencia en
la medida en que tal conducta no opere en detrimento de tal competencia.”

Comentaristas en el derecho europeo han cuestionado si el criterio para establecer la
existencia de una posicion de dominio es, entonces, la capacidad de una empresa para
impedir la competencia efectiva o la capacidad para actuar independientemente de otros
competidores, de los clientes o consumidores.

A las dificultades anteriores, se suman otras propias relacionadas con la definicion del
mercado relevante dentro de una investigacion contra una empresa respecto de la cual se
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afirme que tiene posicion dominante. Esas dificultades tienen que ver con identificar
barreras de entrada (legales, econ6micas, estratégicas), la existencia de competencia
actual y potencial, entre otras.

La Corte Europea de Justicia ha sostenido que en determinadas circunstancias el abuso
puede ser en un mercado diferente de aquel en el cual se tiene posicién de dominio. Asi lo
afirmé en el caso Tetra Pak International v Comision [1996] ECR 1-5951,[1997] 4 CMLR
662.

Tal Corte también sostuvo en el caso Michelin que:

“La conclusion de que una empresa tiene una posicion de dominio no es en si
misma una recriminacion sino que  simplemente  significa  que,
independientemente de las razones por las cuales tiene tal posicion
dominante, la empresa en cuestion tiene una responsabilidad especial de no
permitir que su conducta limite la competencia libre y genuina en el mercado
coman.”

En otros casos como Compagnie Maritime Belge Transports v Comision [2000] 4 CMLR
1076, la Corte Europea de Justicia sostuvo que la empresa en posicion de dominio tiene
una responsabilidad especial determinada por las circunstancias del caso y por el nivel de
competencia prevaleciente en el mercado. Sobre esas bases sostuvo que puede ser mas
probable que se considere abusiva la conducta de una empresa con una alta participacion
de mercado y un solo competidor, que la conducta de una empresa con menor poder de
mercado.

Todo lo anterior muestra que la nocién de posicion de dominio es compleja. Esa nocion es
el paso previo necesario para poder evaluar si existe un abuso de tal posicion, que es una
nocion separada pero vinculada con la primera. Las dos nociones parecen estar
determinadas en una medida importante por los hechos y circunstancias de la conducta
especifica de que se trate, asi como por los objetivos de politica de competencia que
busque alcanzar la Comision y la Corte en tales circunstancias.

3.3) En relacién con la condicién de poseer una posicion de dominio en el mercado comun
0 una parte sustancial del mismo, la Corte Europea de Justicia en el caso Suiker Unie
[1975] ECR 1663, [1976] 1 CMLR 295, sostuvo:

“ Para el proposito de determinar si un territorio especifico es suficientemente
amplio para constituir una parte sustancial del mercado comun dentro del
significado del articulo [82] del Tratado, debe tenerse en cuenta el patron y
volumen de produccion y consumo del mencionado producto, asi como los
habitos y oportunidades economicas de vendedores y compradores.”

3.4) En el Tratado de la UE no existe una definicién de posicion dominante. Sin embargo,
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia en el caso Michelin v Comision [1983]
ECR 3461, considerd que tal posicion consiste en “/a fortaleza economica efercida por una
empresa que la pone en capacidad para restringir el mantenimiento de una competencia
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efectiva en el mercado relevante al permitirle comportarse en una medida significativa en
forma independiente de sus competidores, clientes y en ultimas de los consumidores.”

Por su parte, el articulo 45 numeral 5° del decreto 2153 de 1992 define posicion
dominante como “La posibilidad de determinar directa o indirectamente las condiciones de
un mercado.”

En principio, no parecen existir diferencias conceptuales sustanciales entre las dos
nociones de posicion dominante en el derecho de la UE y en el Colombiano. De hecho, si
la fortaleza econémica de una empresa la pone en capacidad de actuar
independientemente de la presion competitiva de sus competidores, clientes y
consumidores en un determinado mercado relevante, es porque esta en posibilidad de
determinar directa o indirectamente las condiciones de tal mercado. NoOtese que tales
condiciones no incluye solo el precio. La calidad es otro factor entre muchos otros que
forman parte de las condiciones de un mercado. En consecuencia, la capacidad de actuar
independientemente abarca el conjunto de las condiciones competitivas relevantes en un
mercado.

Sin embargo, como antes se vio, la nocién de posicién de dominio en el derecho de la UE
no es unica.

3.5) Segun el articulo 82 del Tratado de la UE, la posicion dominante puede ser ejercida
por dos 0 mas empresas.

En el derecho colombiano, en cambio, no existe una mencién expresa de la posibilidad de
ejercicio de una posicion colectiva de dominio por parte de dos 0 mas empresas.

3.6) El articulo 82 del Tratado de la UE indica una lista de conductas que considera
abusivas de posicion dominante:

“Sera incompatible con el mercado comun y quedara prohibida, en la medida
en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion
abusiva, por parte de una o mas empresas, de una posicion dominante en el
mercado comun o en parte sustancial del mismo.

Tales prdcticas abusivas podran consistir, particularmente, en:

a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras
condiciones e transaccion no equitativas,

b) limitar la produccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los
consumidores;

c) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a 6stos una desventaja competitiva;

d) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o sequn
los usos mercantiles, no

guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos.”

Por su parte, el articulo 50 del decreto 2153 de 1992 establece:
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“Abuso de posicion dominante. Para el cumplimiento de las funciones a que se
refiere el articulo 44 del presente decreto, se tendra en cuenta que, cuando
exista posicion dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes
conauctas:

1. La disminucion de precios por debajo de los costos cuando tengan por
obfeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o expansion
de éstos;

2. La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes,
que coloquen a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa frente a
otro consumidor o proveedor de condiciones analogas,

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido
por otras disposiciones;

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a
otro comprador cuando sea con la intencion de disminuir o eliminar la
competencia en el mercado.

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

6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion.”

En el derecho de la UE la lista de conductas constitutivas de abuso de posicion dominante
no es taxativa. Constituyen simplemente ilustraciones de conductas abusivas de posicion
de dominio. En tal sentido se consideran conductas abusivas de posicion de dominio en el
derecho de la UE conductas tales como precio excesivo, precios predatorios, discriminacion
de precios, negativa de suministro, abuso de derechos de propiedad industrial, ventas
atadas, limitar la produccion los mercados o el desarrollo técnico, entre otras conductas.

Por el contrario, en el derecho colombiano no es claro si la relacién de conductas que hace
el articulo 50 constituye una lista taxativa. En principio, la redaccién del encabezamiento
del texto sugiere que la lista tiene tal caracter. Ademas, la tradicion juridica del pais ha
sido que una conducta solo es ilegal cuando esta expresamente prohibida por una norma.

Los articulos 29 y 333 de la Constitucion son un reflejo de tal tradicion. La segunda de
tales normas sefiala que:

“El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad econdomica y evitara o controlard cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitard el alcance de la libertad economica cuando asi lo exijan el
Interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la nacion”.
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Segun la Constitucion, la delimitacion del alcance de la libertad econdmica corresponde a
la ley. Esta puede delimitar ese alcance relacionando las conductas concretas que busca
prohibir. Alternativamente puede sefalar los criterios que hagan posible establecer las
conductas prohibidas.

Sin embargo, el decreto 2153 de 1992 no establece unos criterios concretos para
identificar las conductas que pueden constituir abuso de posicion de dominio. Esa norma
simplemente relaciona unas conductas que considera abusivas.

Sobre esas bases, la conclusién pareceria ser que las conductas constitutivas de abuso de
posicién dominante son las expresamente indicadas en el articulo 50 del decreto 2153 de
1992, sin perjuicio de lo dispuesto por otras normas legales para algunos sectores
especificos, como la ley 142 de 1994 para las empresas de servicios publicos domiciliarios.

3.7) En el derecho colombiano algunas conductas se encuentran exceptuadas de las
prohibiciones contenidas en el articulo 44. Si una conducta especifica no se encuentra
cubierta por una de tales excepciones, la legalidad de la conducta debe ser examinada a la
luz del articulo 50. Si se prueba que una conducta tiene efectos significativos en un
mercado relevante, que la realizd6 una empresa que tiene posicion de dominio en ese
mercado y la conducta redne los supuestos de hecho a que se refiere uno o varios de los
numerales del articulo 50 del decreto 2153 de 1992, en principio esa conducta se
considera como un abuso de posicién de dominio. En consecuencia, esa conducta da lugar
a una sancion.

Sin embargo, en el derecho de la UE existe el principio de proporcionalidad para evaluar si
una conducta constituye abuso de posicién de dominio. En ese sistema legal se reconoce
gue la proporcionalidad de la conducta en relacibn con los intereses legitimos
comprobables que busque una empresa con posicion de dominio, puede justificar tal
conducta. Por ende, tal justificacion puede hacer que la conducta no sea considerada
abusiva. Esa justificaciébn tiene que ser objetivamente necesaria. Por ejemplo, un
productor dominante puede en determinados mercados cortar el suministro a un deudor
que no paga o puede ofrecer descuentos a clientes cuando ellos reflejan ahorros en
costos.

En el caso United Brands v Comision [1978] ECR 207, [1978] 1 CMLR 429 la Corte
Europea de Justicia sostuvo:

“189. Aungue es cierto, como lo puntualiza el solicitante, que el hecho que
una empresa esté en posicion dominante no puede desautorizarla de proteger
sus propios intereses comerciales si ellos son atacados y que debe ser
reconocido a tal empresa el derecho de tomar las medidas razonables que
considere apropiadas para proteger los mencionados intereses, tal conducta
no puede ser aprobada si su proposito real es fortalecer tal posicion
dominante y abusar de élla.

190. Aun si la posibilidad de un contra ataque es aceptable, ese ataque debe

ser proporcional a la amenaza tomando en cuenta la fortaleza economica de
las empresas que se enfrentan.”
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En el derecho colombiano, en cambio, no se ha desarrollado un concepto como el de la
justificacion y la proporcionalidad a pesar de que el articulo 2° numeral 1° del decreto
2153 de 1992 establece que es funcién de la SIC:

“Velar por la observancia de /las disposiciones sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas en los mercados nacionales
sin perjuicio de las competencias seflaladas a otras autoridades,; atender las
reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en los
mercados y dar tramite a aquellas que sean significativas, para alcanzar, en
particular, las siguientes finalidades: mejorar la eficiencia del aparato
productivo nacional; que los consumidores tengan libre escogencia y acceso a
los mercados de bienes y servicios, que las empresas puedan participar
libremente en los mercados; y que en el mercado exista variedad de precios y
calldades de bienes y servicios.”

3.8) La quinta condicion para la aplicacién de la prohibicién contenida en el articulo 82 del
Tratado de la UE consiste en que la conducta de la empresa o empresas con posicion
dominante pueda afectar el comercio entre los Estados miembros.

Segun la posicion adoptada por la Corte Europea de Justicia en el caso Hugin v Comision
[1979] ECR 1869 [1979] 3 CMLR 345:

“La interpretacion y aplicacion de la condicion relacionada con los efectos
sobre el comercio entre los Estados miembros contenida en los articulos [81] y
[82] del Tratado debe estar basada sobre el proposito de esa condicion que es
definir, en el contexto de la ley que gobierna la competencia, el limite entre
las dreas cubiertas respectivamente por el derecho de la Comunidad Europea
y el derecho de los Estados miembros. Asi, el derecho comunitario cubre
cualquier acuerdo o cualquier practica que esta en capacidad de constituir una
amenaza a la libertad de comercio entre los Estados miembros de una manera
que puede perjudicar el logro de los objetivos de un mercado dnico entre los
Estados miembros, especificamente por la division de los mercados nacionales
0 por la afectacion de la estructura de la competencia dentro del mercado
comun. De otra parte la conducta cuyos efectos estan confinados al territorio
de un solo Estado miembro esta gobernada por el orden legal de ese Estado.”

7.4 Concentraciones empresariales

4.1) Tanto en el derecho de la UE como en el derecho colombiano existe control previo
sobre concentraciones empresariales.

Sin embargo, a diferencia del derecho colombiano en el cual no existe una definicion sobre

gué clase de operaciones producen una concentracion, en el derecho de la UE si existe
una definicién sobre tal materia.
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Bajo el derecho de la UE, articulo 3° del Reglamento 139/2004, existe una concentracion
no solo como resultado de la fusion o adquisicion de empresas. También existe una
concentracion como efecto de derechos, contratos u otros medios que confieran la
posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre una empresa. Las empresas en
participacion también pueden dar lugar a una concentracion empresarial.

Es explicito el propésito de tal Reglamento de abarcar todas las operaciones que implican
un cambio duradero en el control de las empresas afectadas y en consecuencia en la
estructura del mercado.

A pesar que en el derecho colombiano no existe una definicion de concentracion, el
articulo 4° de la ley 155 de 1959 establece que estan sujetas a control “las operaciones
que proyecten llevar a cabo para el efecto de fusionarse, consolidarse o integrarse entre
si, sea cualquiera la forma juridica de dicha consolidacion, fusion o integraciéon”.

Esa norma, tal como ha sido aplicada, ha conducido a controlar operaciones como las
definidas por el reglamento Europeo de concentraciones empresariales. Sin embargo, la
falta de una definicion legal expresa y clara, introduce un amplio margen de incertidumbre
para los participes en los mercados sobre las operaciones que deben informar a la
autoridad de competencia. Ello implica un alto poder de discrecionalidad de la autoridad de
competencia.

En el Reglamento europeo de concentraciones también existe una regla que establece
cuando no se produce una concentracion. Una regla como esa no existe en el derecho
colombiano.

4.2) Las concentraciones sujetas a evaluacién por parte de la Comisibn Europea son
Unicamente aquellas de dimensién comunitaria. Ello implica que ese control es aplicable “a
las modificaciones estructurales importantes cuyo efecto en el mercado se extienda mas
all4 de las fronteras nacionales de un Estado miembro” como lo dice el Reglamento. Las
concentraciones que carecen de esa dimension, corresponde conocerlas a las autoridades
de los Estados miembros y estén sujetas a las normativas de cada uno de esos Estados.
Asi lo indica el considerando 8° del Reglamento de la UE.

Segun tal Reglamento, “se considera que una concentracion tiene dimensién comunitaria
cuando el volumen de negocios total de las empresas afectadas supera un umbral
determinado, con independencia de que las empresas participantes en la concentracion
tengan 0 no su sede o sus actividades principales en la Comunidad, siempre y cuando
realicen operaciones sustanciales en la misma.”

El régimen de la UE es aplicable Ginicamente a concentraciones con esa dimension porque
busca garantizar la competencia libre en el mercado comun. Ese régimen busca contribuir
a la reduccion de las barreras internacionales al comercio y a la inversion entre los Estados
miembros. Como lo dicen los considerandos del Reglamento europeo de concentraciones:

“(3) La realizacion del mercado interior y de la union economica y monetaria,

la ampliacion de /la Union Europea y la reduccion de las barreras
internacionales al comercio y a /la inversion seguirdn dando lugar a
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importantes reestructuraciones de las empresas, particularmente en forma de
concentraciones.

(4) Estas reorganizaciones deben valorarse de forma positiva en la medida en
que responden a las exigencias de una competencia dinamica y pueden
aumentar la competitividad de la industria europea, mejorar las posibilidades
de crecimiento y elevar el nivel de vida en la Comunidad.

(5) No obstante, es necesario garantizar que el proceso de reestructuracion no
cause un perjuicio duradero a la competencia; el Derecho comunitario debe,
por consiguiente, contener disposiciones que regulen las concentraciones que
puedan obstaculizar de forma significativa la competencia efectiva en el
mercado comun o en una parte sustancial del mismo.

(6) Por consiguiente, es preciso un instrumento juridico especifico que permita
un control efectivo de todas las concentraciones desde el punto de vista de su
efecto sobre la estructura de la competencia en la Comunidad y que sea el
unico instrumento aplicable a estas concentraciones. El Reglamento (CEE) n°
4064/89 ha permitido desarrollar una politica comunitaria en este ambito. No
obstante, a la luz de la experiencia adquirida, en estos momentos resulta
oportuno refundir dicho Reglamento en un texto legislativo que responda a los
retos de un mercado mas integrado y de la futura ampliacion de la Union
Europea. Con arreglo a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
establecidos en el articulo 5 del Tratado, el presente Reglamento no va mas
alla de lo necesario para alcanzar el objetivo de garantizar que no se
distorsione la competencia en el mercado comun, conforme al principio de una
economia de mercado abierta con libre competencia.

(23) Es preciso determinar si las concentraciones de dimension comunitaria
son compatibles con el mercado comun desde el punto de vista de la
necesidad de mantener y desarrollar una competencia efectiva en el mercado
comun. Al hacerlo, la Comision debe inscribir su evaluacion en el marco
general de la realizacion de los objetivos fundamentales establecidos en el
articulo 2 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y en el articulo 2
del Tratado de la Union Europea.”

El fin del control previo de concentraciones en el derecho colombiano no esta asociado con
la creacion de un mercado comun. El fin no es explicito en la ley 155 de 1959 o en el
decreto 2153 de 1992. Sin embargo, a la luz del articulo 333 de la Constitucién el fin de
ese control es impedir que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitar o
controlar cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional.

En todo caso, bajo la ley 155 de 1959 y el decreto 2153 de 1992, tal como han sido
desarrollados por la SIC, solo existe deber de informar a la autoridad de competencia,
antes de efectuar una operacion de integracion, cuando las empresas que participan en
ella tienen ingresos operacionales conjuntos o activos totales en conjunto superiores a
100.000 salarios minimos legales mensuales vigentes.
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4.3) Debe ponerse de presente cuales son los criterios sustanciales que debe aplicar la
Comisién Europea para evaluar una concentracion de dimensién comunitaria.

Es pertinente en tal sentido citar los considerandos del Reglamento de concentraciones de
la UE:

“(24) Para garantizar un régimen de competencia no distorsionada en el
mercado comun en desarrollo de una politica guiada por el principio de una
economia de mercado abierta con libre competencia, el presente Reglamento
debe permitir un control efectivo de todas las concentraciones desde el punto
de vista de su efecto sobre la competencia en la Comunidad. En consonancia,
el Reglamento (CEE) n° 4064/89 establecio el principio de que una
concentracion de dimension comunitaria que crease o reforzase una posicion
dominante a consecuencia de la cual se obstaculizase de forma significativa la
competencia efectiva en el mercado comun o en una parte sustancial del
mismo debia declararse incompatible con el mercado comun.

(25) Habida cuenta de las consecuencias que las concentraciones pueden
tener en estructuras de mercado oligopolisticas, resulta particularmente
necesario preservar la competencia efectiva en estos mercados. Si bien
muchos mercados oligopolisticos presentan un elevado grado de competencia,
en determinadas circunstancias las concentraciones que implican la
desaparicion de importantes presiones competitivas que las partes en la
concentracion ejercian entre s/, asi como una reduccion de la presion
competitiva sobre los competidores restantes, pueden, incluso en ausencia de
la probabilidad de coordinacion entre los miembros del oligopolio, llegar a ser
un obstaculo significativo para la competencia. Sin embargo, los Tribunales
comunitarios no han interpretado expresamente, hasta ahora, que el
Reglamento (CEE) n° 4064/89 requiera que las concentraciones que dan lugar
a estos efectos no coordinados sean declaradas incompatibles con el mercado
comun. Asi pues, y en aras de la seguridad juridica, deberia aclararse que este
Reglamento permite un control efectivo de tales concentraciones al establecer
que toda concentracion que obstaculice de forma significativa la competencia
efectiva en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo deberia
declararse incompatible con el mercado comun. El concepto de obstaculizacion
significativa de la competencia efectiva establecido en los apartados 2 y 3 del
articulo 2 debe ser interpretado haciéndolo extensivo, mas alla del concepto
de posicion de dominio, solo a los efectos anticompetitivos de una
concentracion que resulten de un comportamiento no coordinado entre
empresas que no tengan una posicion dominante en el mercado relevante.

(26) Los obstdculos significativos a la competencia efectiva se derivan de la
creacion o refuerzo de una posicion dominante. A fin de preservar la
orientacion que cabe extraer de pasadas sentencias de los Tribunales
europeos y de decisiones de la Comision en relacion con el Reglamento (CEE)
n° 4064/89 y mantener a la vez la coherencia con los estandares de perjuicio
para la competencia aplicados por la Comision y los Tribunales comunitarios
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en relacion con la compatibilidad de las concentraciones en el mercado comun,
el presente Reglamento debe en consecuencia consagrar el principio de que
una concentracion de dimension comunitaria que obstaculice de forma
significativa la competencia efectiva, en el mercado comun o en una parte
sustancial del mismo, en particular cuando ello resulte de la creacion o
refuerzo de una posicion dominante, ha de ser declarada incompatible con e/
mercado comun.”

Notese que el criterio de evaluacién de las concentraciones bajo el régimen de la UE
incluye la necesidad de preservar y desarrollar una competencia efectiva. Ese criterio
amplio exige analizar en particular, pero no exclusivamente, si una concentracion crea o
refuerza una posicién dominante.

Ese criterio sustancial es similar al previsto en el derecho colombiano. Como antes se
indicd, el articulo 333 de la Constitucion ordena al Estado no solo evitar o controlar
cualquier abuso de posicion dominante. Esa norma también ordena impedir que se
obstruya o se restrinja la libertad econémica. Ese mandato constitucional condiciona el
criterio de evaluacion establecido por el paragrafo 1° del articulo 4° de la ley 155 de 1959
segun el cual la autoridad debe objetar la operacion de integracién “si tiende a producir
una indebida restriccion a la libre competencia”.

Aungue el régimen de la UE es aplicable a concentraciones que pueden implicar una
modificacion estructural en el mercado comun, el criterio sustancial para su evaluacion es,
entonces, similar al previsto en el derecho colombiano.

4.4) Segun el articulo 7° del Reglamento de la UE, una concentracién sujeta a esa
normativa no puede ejecutarse antes de ser notificada o antes de que haya sido declarada
compatible con el mercado comdn. La Comision puede conceder una dispensa de tal
obligacion. Pero tal decision debe ir acompafiada de condiciones y obligaciones con el fin
de garantizar las condiciones de una competencia efectiva.

Por su parte, la ley 155 de 1959 y el decreto 2153 de 1992 no contemplan una posibilidad
como la citada dispensa.

En todo caso, tanto bajo el derecho de la UE como en el derecho colombiano la validez de
una concentracion puede afectarse si se ejecuta antes de informar a la autoridad o de que
esta se pronuncie. Asi lo establecen los articulos 7 y 8 del Reglamento de la UE y el
articulo 19 de la ley 155 de 1959.

4.5) El propio Reglamento de la UE reconoce que las concentraciones empresariales puede
estar sujetas no solo al Reglamento de concentraciones. En efecto, el considerando 7° de
tal Reglamento afirma que:

“(7) Los articulos 81 y 82, aunque aplicables a determinadas concentraciones
segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no son suficientes para
controlar todas las operaciones que puedan resultar incompatibles con el
régimen de competencia no distorsionada previsto en el Tratado. Por tanto, e/
presente Reglamento deberd basarse no solo en el articulo 83 sino
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principalmente en el articulo 308 del Tratado, en virtud del cual la Comunidad
puede dotarse de los poderes de accion adicionales necesarios para lograr sus
objfetivos, también por lo que se refiere a las concentraciones en los mercados
de productos agricolas enumerados en el anexo | del Tratado.”

Un reconocimiento similar a ese no existe en forma expresa en la ley 155 de 1959 y el
decreto 2153 de 1992.

4.6) La Comisién Europea estd autorizada por el Reglamento para publicar unas guias que
brinden certeza en los mercados sobre el marco econémico que usa para la evaluacion de
las concentraciones empresariales. La Comision ha ejercido esa facultad.

En el derecho colombiano no existe una facultad expresa como esa. Sin embargo, la
facultad del numeral 21 del articulo 2° del decreto 2153 de 1992 parece facultar a la SIC
para hacerlo.

4.7) En el Reglamento de la UE estd prevista expresamente la facultad de establecer
compromisos que hagan posible compatibilizar una concentraciéon con el mercado comun.
En el decreto 2153 de 1992 no existe una facultad expresa como esa. Sin embargo, se ha
ejercido en desarrollo del articulo 4° de la ley 155 de 1959 y del numeral 14 del articulo 4°
del decreto 2153 de 1992.

4.8) Los articulos 6° y 8° del Reglamento de la UE facultan a la Comision para ordenar la
disolucion de una concentracion cuando no se cumpla alguna de las obligaciones
impuestas mediante la decisién que declare que una concentracién es compatible con el
mercado comun.

La ley 155 de 1959 y el decreto 2153 de 1992 no contienen una facultad expresa como
esa.

ANEXOS SOBRE MONOPOLIOS DESIGNADOS Y EMPRESAS DEL
ESTADO

8 Servicios de Interés General en Europa

Apartes de la Comunicacion de la Comision Europea sobre los Servicios de Interés General
en Europa. Tomado de la Comunicacion de la Comision Europea ndmero 2001/C 17/04.
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14) Los servicios de interés econdmico general se diferencian de los servicios ordinarios en
gue los poderes publicos consideran que deben prestarse incluso cuando el mercado
puede no tener suficientes incentivos para hacerlo. Esto no quiere decir que en muchos
casos el mercado no sea el mejor mecanismo para prestar tales servicios. Muchas
necesidades bésicas, por ejemplo comida, ropa o alojamiento, son cubiertas exclusiva o
mayoritariamente por el mercado. Sin embargo, si los poderes publicos consideran que
ciertos servicios son de interés general y las fuerzas del mercado no pueden prestarlos
satisfactoriamente, pueden establecer en forma de obligaciones de servicios de interés
general varias prestaciones de servicio concretas con objeto de satisfacer estas
necesidades. ElI cumplimiento de estas obligaciones puede implicar, aunque no
necesariamente, la concesion de derechos especiales o exclusivos, o la instauracion de
mecanismos especificos de financiacién. La definicion de una mision especifica de interés
general y del consiguiente servicio necesario para cumplir dicha mision no implica
necesariamente un método especifico de prestacion de servicios. El caso clasico es la
obligacion de servicio universal, es decir, la obligacién de prestar cierto servicio en todo el
territorio a precios asequibles y en condiciones similares de calidad, con independencia de
la rentabilidad de las operaciones individuales.

15) Los poderes publicos pueden decidir imponer obligaciones de interés general a todos
los operadores de un mercado o, en algunos casos, designar un operador o un numero
limitado de éstos con obligaciones especificas, sin concederle es derechos especiales o
exclusivos. De esta manera, se facilita la mayor competencia y los usuarios mantienen una
libertad maxima por lo que se refiere a la eleccién del prestador de servicios. En los casos
en que solamente se encarga de las obligaciones de servicio publico un operador o un
namero limitado de operadores que compiten en cierto mercado mientras que los demas
no, puede ser preciso implicar a todos los operadores activos en ese mercado en la
financiacién de los costes adicionales netos del servicio de interés general mediante un
sistema de cargas adicionales o a través de un fondo de servicio publico. En este caso, es
importante que la carga soportada por cada empresa sea proporcional a su actividad en el
mercado y este claramente diferenciada de otras cargas que deba soportar en el ejercicio
normal de sus actividades.

16) Por ejemplo, actualmente el servicio de telefonia vocal publica se presta en la
Comunidad bajo una obligacibn  de servicio universal definida en la legislacion
comunitaria, a pesar de que en 1998 se liberalizo totalmente el sector de las
telecomunicaciones. Efectivamente, las propias decisiones tomadas a principios de los afios
noventa en pro de liberacién gradual eran un reflejo del desarrollo del mercado y de la
tecnologia, que hacia que el mantener derechos especiales y exclusivos en el sector ya no
constituia un medio efectivo y proporcionado de garantizar los ingresos que los operadores
necesitaban para prestar un servicio universal. En un mercado competitivo, el marco
comunitario permitia a los Estados miembros establecer mecanismos de reparto de los
costes de prestacion del servicio universal segun lo definido a nivel comunitario. Sin
embargo, la mayor parte de los Estados miembros no han considerado necesario poner
en marcha dichos sistemas, dado que los costes implicados son relativamente bajos.

17) No obstante, ciertos servicios de interés general no se prestan a que exista una

pluralidad de prestadores, por ejemplo cuando solamente puede ser econdémicamente
viable un unico proveedor. En estas circunstancias, los poderes publicos suelen atribuir

57



Andlisis de un capitulo de competencia en acuerdos de libre comercio P
en el contexto de la negociacién de un acuerdo comercial con la Unién Europea

DERARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACIGN

generalmente derechos exclusivos y especiales de prestacion del servicio de interés
general otorgando concesiones por periodos limitados mediante procedimientos de
licitacion. La competencia en el momento de la adjudicacion de la licitacion garantiza que
las misiones asignhadas a un servicio de interés general se cumplen al menor coste publico.

18) Cuando ninguna de las primeras dos opciones permite el cumplimiento satisfactorio de
la misiébn de interés general, puede ser necesario combinar la atribucion a un solo
operador 0 a un numero limitado de operadores de una misidbn concreta de servicio
publico, con la concesion o el mantenimiento de derechos especiales o exclusivos a favor
de ese operador o grupo de operadores. En este caso, asi como en la situacién antes
descrita de concesion de derechos exclusivos mediante un procedimiento de licitacion, los
poderes publicos pueden garantizar la financiacibn apropiada permitiendo que los
operadores concesionarios realicen la misién particular de servicio publico que se les ha
encomendado.

19) La observancia de las disposiciones del Tratado CE y, en especial, de las de
competencia y mercado interior es completamente compatible con la garantia de la
prestacién de servicios de interés general. El articulo 86 del Tratado, y en particular su
apartado 2, constituye la disposicion fundamental para compaginar los objetivos
comunitarios, incluidos los de las libertades de competencia y de mercado interior, por una
parte, con el cumplimiento efectivo de la misibn de interés econdmico general
encomendada por poderes publicos, por otra parte. Este articulo dice asi:

“1. Los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de /as
empresas publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos
especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del presente
Tratado, especialmente las previstas en los articulos 12 y 81 a 89, ambos
inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés economico
general o que tengan el cardcter de monaopolio fiscal quedarén sometidas a
las normas del presente Tratado, en especial a las normas sobre competencia,
en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de
derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El desarrollo
de los intercambios no debera quedar afectado en forma tal que sea contraria
al interés de la Comunidad.

3. La Comision velard por la aplicacion de las disposiciones del presente
articulo y, en tanto fuere necesario, dirigira a los Estados miembros directivas
0 decisiones apropiadas.”

20) Para comprender la forma en que estas disposiciones afectan a las medidas a las
medidas tomadas por los poderes publicos para garantizar la prestacion de ciertos
servicios al publico, conviene formular tres principios que constituyen la base de la
aplicacion del articulo 86. Estos principios son: neutralidad, libertad para definir, y
proporcionalidad.

21) La neutralidad de la propiedad publica o privada de las empresas esta garantizada en

el articulo 295 del Tratado CE. Por una parte, la Comisién no se cuestiona si las empresas
responsables de prestar servicios de interés general deben ser publicas o privadas. Por lo
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tanto, no impone la privatizacién de las empresas publicas. Por otra parte, las normas del
Tratado y, en especial, las de competencia y mercado interior se aplican
independientemente del propietario (publico o privado) de una empresa.

22) La libertad de los estados miembros para definir significa que los Estados miembros
son ante todo responsables para definir lo que consideran servicios de interés econémico
general basandose en las caracteristicas especificas de las actividades. Esta definicion solo
puede estar sujeta al control de los errores manifiestos. Pueden conceder los derechos
especiales 0 exclusivos necesarios a las empresas encargadas de su prestacion, regular
sus actividades y, llegado el caso, financiarlas. En las areas que no estan cubiertas
especificamente por una normativa comunitaria, los Estados miembros gozan de un amplio
margen para definir sus politicas, que solamente pueden estar sujetas al control de los
errores manifiestos. Si un servicio es 0 no es de interés general y el modo en que debe
prestarse son aspectos son aspectos que solo se deciden sobre todo a nivel local. El papel
de la Comisién es velar por que los medios empleados sean compatibles y coherentes con
el derecho comunitario. Sin embargo, en todos los casos, para aplicar la excepcién
prevista en el apartado 2 del articulo 86, se debe definir claramente la mision de servicio
publico y este debe encomendares explicitamente a través de un acto del poder publico
(incluso un contrato). Esta obligacidn es necesaria para garantizar la seguridad juridica asi
como la transparencia respecto a los ciudadanos y es imprescindible para que la Comisién
evalle su proporcionalidad.

23) La proporcionalidad de conformidad con el apartado 2 del articulo 86 implica que los
medios utilizados para cumplir la misiébn de interés general no crearan distorsiones
innecesarias del comercio. Concretamente, hay que asegurar que ninguna restriccion a las
normas del Tratado CE y, en especial, las restricciones de la competencia y las limitaciones
de las libertades del mercado interior excedan lo necesario para garantizar el
cumplimiento efectivo de la mision. La prestacion del servicio de interés econdémico
general debe estar garantizada y las empresas responsables deben poder soportar la carga
especifica y los costes adicionales netos de la misidn particular que se les asigna. La
Comisién efectlia ese control de la proporcionalidad, sujeto a revision judicial por parte del
Tribunal de Justicia, de manera razonable y realista, como queda ilustrado por el uso que
realmente hace de los poderes decisorios que le confiere el apartado 3 del articulo 86.

24) Los principios formulados en el articulo 86 permiten un equilibrio flexible y en funcion
del contexto que tiene en cuenta las diversas circunstancias y objetivos de los Estados
miembros asi como los requisitos técnicos que pueden variar segun el sector.

25) La experiencia proporciona una tipologia suficientemente amplia, referente a las
formas concretas de compaginar los requisitos de interés general con los de competencia y
mercado interior (7). Segun lo descrito arriba, los Estados miembros tienen varias
posibilidades de garantizar la prestacion de servicios de interés general, que van desde la
apertura del mercado a la competencia, pasando por la imposicibn de obligaciones de
servicio publico, hasta la concesidn de derechos exclusivos o especiales a un solo operador
0 a un numero limitado de operadores, con o sin aportacion de financiacion.

26) Con respecto al problema especifico de la financiacion, el Tribunal de Primera

Instancia de las Comunidades Europeas decidid recientemente que la compensacion
concedida por el Estado a una empresa por la realizaciéon de deberes de interés general
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constituye ayuda estatal en el sentido del apartado 1 del articulo 87 Tratado CE (8).
Aungue no se le apliquen las excepciones contempladas en los articulos 73 u 87, puede,
sin embargo, ser compatible con el Tratado CE con arreglo al apartado 2 del articulo 86.
Tal es el caso cuando se cumplen todas las condiciones de esta disposicion y, en especial,
cuando la compensacion no supera los costes adicionales netos de la mision particular
asignada a la empresa. La Comision considera que siempre que la compensacion se fije
por un periodo adecuado de resultas de un procedimiento de licitacion abierto,
transparente y no discriminatorio, se presume que tal ayuda es compatible con las normas
del Tratado sobre ayudas estatales (9).

27) Incluso antes de delimitar el grado de la excepciéon a las normas de competencia y
mercado interior permitido por el articulo 86, vale la pena evaluar si se aplican
verdaderamente tales normas comunitarias. Para hacer esta evaluacion, se deberian tener
en cuenta tres consideraciones: la distincion entre actividades econdmicas y no
econdmicas, el efecto sobre el comercio entre Estados miembros y la politica comunitaria
ante casos de menor importancia.

28) Las condiciones del articulo 86 hacen referencia a servicios de interés econémico
general. Generalmente las normas de competencia y mercado interior no se aplican a las
actividades no econémicas y, por lo tanto, no tienen ningln impacto sobre los servicios de
interés general en la medida en que estos servicios constituyen actividades no
economicas.

Esto significa en primer lugar que los asuntos que son intrinsecamente prerrogativas del
Estado (tales como garantizar la seguridad interior y exterior, la administracion de la
justicia, la politica de asuntos exteriores y otros ejercicios del poder publico) estan
excluidos de la aplicacién de las normas de competencia y mercado interior. Por lo tanto,
el articulo 86 y sus condiciones no entran en juego. El Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha manifestado, por ejemplo, que un organismo que controla y
supervisa el espacio aéreo y que cobra un importe por usar su sistema de navegacion
aérea 0 un organismo de Derecho privado que lleva a cabo la vigilancia de la
contaminacioén en un puerto de mar ejercen poderes que corresponden tipicamente a una
autoridad publica y que no tienen caracter econémico.

29) En segundo lugar, los servicios tales como la educacion nacional y los regimenes
basicos obligatorios de seguridad social también estan excluidos de la aplicacién de las
normas de competencia y mercado interior. Por lo que se refiere al primero de estos
servicios, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dictaminé que el Estado, al
establecer y mantener tal sistema, no pretende dedicarse a una actividad lucrativa sino
gue cumple su deber para con su propia poblacion en los campos social, cultural y
educativo. Por lo que se refiere al segundo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sostuvo que las organizaciones encargadas de gestionar regimenes de seguridad
social impuestos por el Estado, tales como el seguro obligatorio de enfermedad, que se
basan en el principio de solidaridad, sin animo de lucro y cuyas prestaciones no son
proporcionales al importe de las cotizaciones obligatorias, cumplen una funcion
exclusivamente social y no ejercen una actividad econémica.
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30) De forma mas general, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, muchas
actividades llevadas a cabo por organizaciones que desempefian en gran medida funciones
sociales, que no pretenden obtener beneficios y que en teoria no se dedican a actividades
industriales o comerciales, estaran por lo general excluidas del &mbito de aplicacion de las
normas comunitarias de competencia y mercado interior. Esto abarca varias actividades no
econdmicas de organizaciones tales como sindicatos, partidos politicos, iglesias vy
sociedades religiosas, asociaciones de consumidores, asociaciones culturales,
organizaciones de beneficencia, caridad y ayuda. Sin embargo, siempre que una de estas
organizaciones, al realizar una tarea de interés general, se dedique a actividades
econdmicas, la aplicacion de las normas comunitarias a estas actividades econémicas se
regird por los principios establecidos en la presente Comunicaciéon respetando en especial
el entorno social y cultural en el que tienen lugar las actividades pertinentes. Por otra
parte, cuando el Derecho comunitario se apligue a estas actividades, la Comision
examinara también, a la luz de una reflexion mas genérica sobre sus poderes
discrecionales, si, segun los intereses de la Comunidad, es necesario incoar un
procedimiento en estos casos, a tenor de sus obligaciones legales establecidas en el
Tratado CE.

31) Cabe también sefalar que la normativa comunitaria de competencia solamente se
aplica cuando la conducta en cuestion puede afectar al comercio entre Estados miembros.
Asimismo, las normas del Tratado por las que se establece la libre prestacion de servicios
no se aplican cuando todas las facetas de estas actividades se limitan a un Unico Estado
miembro.

32) Con respecto a las normas sobre competencia (articulos 81 y 82 del Tratado CE),
normalmente una actividad que sélo afecta al mercado de forma insignificante -como
puede ser el caso de varios servicios de interés general de caracter local- no afectara al
comercio entre Estados miembros y, por lo tanto, no estard sujeta a las normas
comunitarias. Asimismo cabe citar la politica de no aplicar las reglas comunitarias de
competencia a los asuntos de menor importancia, politica que la Comisiéon ha explicado
detalladamente. También en estos casos es probable que muchos servicios locales se
consideren asuntos de menor importancia y, por lo tanto, la Comision no tendrda que
proceder contra este tipo de presuntas infracciones de las normas de competencia.

33) En cuanto a la evaluacion con arreglo a las normas del Tratado CE sobre ayudas
estatales, es verdad que el importe relativamente pequefio de la ayuda o el tamafo
relativamente pequefio de la empresa que la recibe no excluye la posibilidad de que se
pueda ver afectado el comercio intracomunitario. Sin embargo, segun jurisprudencia
reiterada, el criterio de afectar al comercio sélo se cumple cuando el beneficiario de la
ayuda desarrolla una actividad econ6mica que concierne al comercio entre Estados
miembros. La Comisién también fija unos umbrales por debajo de los cuales no se aplican
las normas sobre ayudas estatales. Fruto de ello, es probable que muchos servicios locales
no entren en el &mbito de aplicacién de las normas sobre ayudas estatales.

34) Por otra parte, la financiacién publica de servicios de interés econ6mico general que
pueden afectar al comercio debe examinarse habida cuenta de las disposiciones
especificas sobre ayudas estatales recogidas en el Tratado para examinar si esta permitida
a pesar de todo. Ademas de la excepcion prevista en el apartado 2 del articulo 86 antes
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citada, existen varias excepciones concretas a la prohibicibn de conceder ayuda estatal.
Especial interés presentan, por ejemplo, las excepciones previstas en el articulo 73 para
las ayudas al transporte y en la letra d) del apartado 3 del articulo 87 para las ayudas que
promuevan la cultura y la conservacién del patrimonio. Las condiciones para la
compatibilidad de conformidad con el apartado 3 del articulo 87 se establecen en marcos o
directrices tales como los referentes a las ayudas estatales para pequefias y medianas
empresas, para empresas en zonas urbanas desfavorecidas, ayudas al empleo y la
formacion, las ayudas de finalidad regional, ayudas para la proteccion del medio ambiente
y para la investigacion y el desarrollo.

35) Los principios fijados en la presente Comunicacién se aplican a todos los sectores
econdémicos. Por ejemplo, a raiz de una peticién del Consejo Europeo, la Comision adoptd
en 1998 un Informe al Consejo de Ministros sobre los servicios de interés econdmico
general en el sector bancario, basado en un cuestionario dirigido a todos los Estados
miembros. De la investigacion de la Comision se desprende que varios Estados miembros
consideran que ciertas entidades de crédito cumplen tareas especificas que constituyen
servicios de interés econOmico general. Estas tareas comprenden principalmente el
fomento de la pequefia y mediana empresa, la concesion o garantia de créditos a la
exportacion, los préstamos para viviendas sociales, la financiacibn municipal, la
financiacibn de proyectos de infraestructura y el desarrollo regional. Dos Estados
miembros consideran que el suministro de una infraestructura financiera basica por cierto
grupo de entidades de crédito que ofrezca una cobertura como la descrita en el punto 10
constituye un servicio de interés economico general. El informe concluye que hay que
examinar la compatibilidad de cada uno de estos regimenes y tareas con el apartado 2 del
articulo 86 del Tratado CE de forma individual.

36) Finalmente, a medida que se desarrollan las tecnologias y los mercados, las
autoridades publicas y los operadores se enfrentan progresivamente con nuevas
incertidumbres en cuanto a la aplicacion del Derecho comunitario a sus actividades. Asi
pues, la Comisiébn continuard reflexionando sobre la mejor forma de utilizar los
instrumentos de que dispone con objeto de aumentar la seguridad juridica. Con la
experiencia obtenida de las nuevas situaciones en el campo de los servicios de interés
general, la Comisién se esforzara por clarificar ain mas el ambito de aplicacion y los
criterios de compatibilidad con la normativa comunitaria. Esto se hara, segun es practica
habitual, en estrecha consulta con los Estados miembros. Entre los instrumentos
empleados a este efecto figuran las comunicaciones, directrices y reglamentos.

9 TLC entre Colombia y Estados Unidos

Articulos 13.5, 13.6 y 13.11 del TLC entre Colombia y los Estados Unidos de América.
Articulo 13.5: Monopolios Designados

1. Reconociendo que los monopolios designados no deben operar de manera tal que creen
obstaculo al comercio y la inversion, cada Parte garantizara que cualquier monopolio de
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propiedad privada que designe después de la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo y
que cualquier monopolio gubernamental que designe o haya designado:

(a) actué de manera que no sea incompatible con las obligaciones de la Parte de
conformidad con este Acuerdo, en los casos en que dicho monopolio ejerza cualquier
facultad regulatoria, administrativa u otra facultad gubernamental que la Parte le haya
delegado en conexién con la mercancia o servicio monopélico, como por ejemplo el poder
de otorgar licencias de importaciébn o exportacion, aprobar transacciones comerciales, o
imponer cuotas, derechos u otros cargos;

(b) actué exclusivamente con consideraciones comerciales en sus adquisiciones o ventas
de la mercancia o servicio monopdlico en el mercado relevante, incluso en lo relativo al
precio, la calidad, la disponibilidad, la comercializacion, el transporte y demas términos y
condiciones de adquisicion o venta, salvo en lo referente al cumplimiento de cualquiera de
los términos de su designacion que no sean incompatibles con los subparrafos (c) o (d);

(c) otorgue trato no discriminatorio a las inversiones cubiertas, a las mercancias de otra
Parte a los proveedores de servicio de otra Parte en su adquisicion o venta de la mercancia
0 servicio monopolico en el mercado relevante; y

(d) no utilice su posicion monopdlica para incurrir, ya sea directa o indirectamente, incluso
a través de transacciones con su casa matriz, subsidiarias u otras empresas de propiedad
comun, en practicas anticompetitivas en un mercado no monopolizado en su territorio,
que afecten negativamente a las inversiones cubiertas.

2. Nada en este capitulo se interpretara en el sentido de impedir a una de las Partes
designar un monopolio.

3. Este articulo no se aplica a la contratacion publica, tal como esta definida en el articulo
1.3 (Definiciones de Aplicacion General).

Articulo 13.6: Empresas del Estado

1. Las Partes reconocen que las empresas del Estado no deben operar de tal forma que
creen obstéculos a la inversion y el comercio. En ese sentido, cada Parte garantizara que
cualquier empresa del Estado que establezca 0 mantenga:

(a) actué de manera que no sea incompatible con las obligaciones de la Parte bajo este
Acuerdo, cuando tales empresas ejerzan cualquier facultad administrativa, regulatoria u
otra facultad gubernamental que la Parte haya delegado, tales como el poder de
expropiar, otorgar licencias, aprobar transacciones comerciales o imponer cuotas,
derechos u otros cargos; y

(b) otorgue trato no discriminatorio en la venta de bienes o servicios 0 inversiones
cubiertas.

2. Nada en este capitulo se interpretara en sentido de impedir que una Parte establezca o
mantenga una empresa del Estado.
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Articulo 13.11: Definiciones
Para efectos de este capitulo:

De acuerdo con consideraciones comerciales significa que sea consistente con las practicas
normales de negocios de empresas privadas en el negocio o industria relevante;

Delegacion incluye un otorgamiento legislativo y una orden, instruccion u otro acto
gubernamental, mediante el cual se transfiere al monopolio o a la empresa del Estado, o
se autoriza al monopolio o a la empresa del Estado, el ejercicio de una facultad
gubernamental;

Designar significa establecer, designar o autorizar a un monopolio, o extender el ambito de
un monopolio para cubrir una mercancia o servicio adicional, ya sea formalmente o de
hecho;

Mercado significa el mercado geografico y comercial para una mercancia o servicio;

Monopolio significa una entidad, incluida un consorcio o una agencia de gobierno, que en
cualquier mercado relevante en territorio de una Parte sea designado como el proveedor o
comprador Unico de una mercancia o0 servicio, pero no incluye a una entidad a la que se le
haya otorgado un derecho de propiedad intelectual Unicamente en virtud de tal
otorgamiento;

Monopolio gubernamental significa un monopolio que es de propiedad, 0 se encuentra
controlado a través de intereses de dominio, por el gobierno central de una Parte o por
otro monopolio gubernamental; y

Trato no discriminatorio significa el mejor entre el trato nacional y el trato de nacion mas
favorecida, segun lo establecido en las disposiciones pertinentes de este Acuerdo.
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ANEXOS REGIMEN SUSTANCIAL DE COMPETENCIA

10 Normas sobre competencia contenidas en Tratado de la UE

Articulo 81.
1. Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos todos los
Acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto y efecto impedir, restringir o falsear e/
Juego de la competencia dentro del mercado comdn y, en particular, los que
consistan en:
a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras
condiciones de transaccion;
b) limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las
inversiones,
c¢) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;
d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva;
e) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun
los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos
contratos.
2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de
pleno derecho.
3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas
inaplicables a:
- cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,
- cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas;
- cualquier practica concertada o categoria de prdcticas concertadas, que
contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion de los productos o a
fomentar el progreso técnico o economico, y reserven al mismo tiempo a los
usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que:
a) Iimpongan a las empresas interesadas restricciones que no sean
indispensables para alcanzar tales objetivos;
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b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.

Articulo 82:

Sera incompatible con el mercado comun y quedara prohibida, en la medida
en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion
abusiva, por parte de una o mas empresas, de una posicion dominante en e/
mercado comun o en parte sustancial del mismo.

Tales prdcticas abusivas podran consistir, particularmente, en.

a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras
condiciones e transaccion no equitativas;

b) limitar la produccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los
consumidores;

¢) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva,

d) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun
los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos
contratos.

Articulo 83.

1. El Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision y previa
consulta al Parlamento Europeo, adoptara [los reglamentos o directivas
apropiados para la aplicacion de los principios enunciados en los articulos 81 y
82;

2. Las disposiciones a que se refiere e apartado 1 tendran especialmente por
objfeto:

a) garantizar la observancia de las prohibiciones mencionadas en los articulos
81 apartado 1 y 82, mediante el establecimiento de multas y multas
coercitivas;

b) determinar las modalidades de aplicacion del apartado 3 del articulo 81,
teniendo en cuenta la necesidad, por una parte, de asegurar una vigilancia
eficaz y, por otra, de simplificar en lo posible el control administrativo,

c) precisar, eventualmente, respecto de los distintos sectores economicos, el
ambito de aplicacion de los articulos 81 y 82,

d) definir las respectivas funciones de la Comision y del Tribunal de Justicia en
la aplicacion de las disposiciones establecidas en el presente apartado;

e) definir las relaciones entre las legislaciones nacionales, por una parte, y las
disposiciones de la presente seccion y las adoptadas en aplicacion del presente
articulo, por otra.

Articulo 84.

Hasta la entrada en vigor de las disposiciones adoptadas en aplicacion del
articulo 83, las autoridades de los Estados miembros decidiran sobre la
admisibilidad de los acuerdos, decisiones y prdcticas concertadas y sobre la
explotacion abusiva de una posicion dominante en el mercado comun, de
conformidad con su propio Derecho y las disposiciones del articulo 81, en
particular las de su apartado 3, y las del articulo 82.
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Articulo 85.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 84, la Comision velara por la
aplicacion de los principios enunciados en los articulos 81 y 82. A instancia de
un Estado miembro o de oficio, y en colaboracion con las autoridades
competentes de los Estados miembros, que le prestaran su asistencia, la
Comision investigara los caos de supuesta infraccion de los principios antes
mencionados. Si comprobare la existencia de una infraccion, propondra las
medidas adecuadas para poner término a éella.

2. En caso de que no se ponga fin a tales infracciones, la Comision hara
constar su existencia mediante una decision motivada. Podra publicar dicha
decision y autorizar a los Estados miembros para que adopten las medidas
necesarias, en las condiciones y modalidades que ella determine, para
remediar esta situacion.

Articulo 86.

1. Los Estados miembros no adoptaran ni mantendrdn, respecto de las
empresas publicas y aquellas a las que concedan derechos especiales o
exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado,
especialmente las previstas en los articulos 12 y 81 a 89, ambos inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econémico
general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las
normas del presente Tratado, en especial a las normas sobre competencia, en
la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de
derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El desarrollo
de los intercambios no debera quedar afectado en forma tal que sea contraria
al interés de la Comunidad.

3. La Comision velara por la aplicacion de las disposiciones del presente
articulo y, en tanto fuere necesario, dirigira a los Estados miembros directivas
0 decisiones apropiadas.

Articulo 87:

1. Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, seran incompatibles con
el mercado comun, en la medida en que afecten a los intercambios
comercilales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o
mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen
falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o
producciones.

2. Seran compatibles con el mercado comun.

a) las ayudas de cardcter social concedidas a los consumidores individuales,
slempre que se otorguen sin discriminaciones basadas en el origen de los
productos;

b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres
naturales o por otros acontecimientos de caradcter excepcional;

c) las ayudas concedidas con el objeto de favorecer la economia de
determinadas regiones de la Republica Federal de Alemania, afectadas por la
aivision de Alemania, en la medida en que sean necesarias para compensar las
desventajas economicas que resultan de tal division.

3. Podran considerarse compatibles con el mercado comun:
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a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo economico de regiones en
las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave
situacion de subempleo;

b) las ayudas para fomentar la realizacion de un proyecto importante de
interés comun europeo o destinadas a poner remedio a una grave
perturbacion en la economia de un Estado miembro,

¢) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o
de determinadas regiones economicas, siempre que no se alteren las
condiciones de los intercambios en forma contraria al interés comun,

d) las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacion del
patrimonio, cuando no alteren las condiciones de los intercambios y de la
competencia en la Comunidad en contra del interés comun,

e) las demas categorias de ayudas que determine el Consejo por decision,
tomada por mayoria cuallficada, a propuesta de la Comision.”

Articulo 88:

1. La Comision examinard permanentemente, junto con /los Estados
miembros, los regimenes de ayudas existentes en dichos Estados. Propondra a
éstos las medidas apropiadas que exija el desarrollo progresivo o el
funcionamiento del mercado comdun.

2. Si, después de haber emplazado a los interesados para que presenten sus
observaciones, la Comision comprobare que una ayuda otorgada por un
Estado o mediante fondos estatales no es compatible con el mercado comun
en virtud del articulo 87, o que dicha ayuda se aplica de manera abusiva,
decidird que el Estado interesado la suprima o modifique en el plazo que ella
misma determine.

Si el Estado de que se trate no cumpliere esta decision en el plazo establecido,
la Comision o cualquier otro Estado interesado podra recurrir directamente al
Tribunal de Justicia, no obstante lo dispuesto en los articulos 226 y 227.

A peticion de un Estado miembro, el Consejo podra decidir, por unanimidad y
no obstante lo dispuesto en el articulo 87 o en los reglamentos previstos en el
articulo 89, que la ayuda que ha concedido o va a conceder dicho Estado sea
considerada compatible con el mercado comun, cuando circunstancias
excepcionales justifiquen dicha decision. Si, con respecto a esta ayuda, la
Comision hubiere iniciado el procedimiento previsto en el primer parrafo del
presente apartado, la peticion del Estado interesado dirigida al Consejo tendra
por efecto la suspension de dicho procedimiento hasta que este ultimo se haya
pronunciado sobre la cuestion.

Sin embargo, si el Consejo no se hubiere pronunciado dentro de los tres
meses siguientes a la peticion, la Comision decidira al respecto.

3. La Comision sera informada de los proyectos dirigidos a conceder o
modificar ayudas con /la suficiente antelacion para poder presentar Ssus
observaciones. Si considerare que un proyecto no es compatible con el
mercado comudn con arreglo al articulo 87, la Comision iniciard sin demora el
procedimiento previsto en el apartado anterior. El Estado miembro interesado
no podra ejecutar las medidas proyectadas antes que en dicho procedimiento
haya recaido decision definitiva.

Articulo 89:
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El Consefo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision y previa
consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar los reglamentos apropiados
para la aplicacion de los articulos 87 y 88 y determinar, en particular, las
condiciones para la aplicacion del apartado 3 del articulo 88 y las categorias de
ayudas que quedan excluidas de tal procedimiento.

11 Normas de la UE sobre Concentraciones Empresariales
contenidas en el Reglamento CE139/2004

Articulo 2. Evaluacion de las concentraciones.

1. Las concentraciones contempladas en el presente reglamento se evaluaran
con arreglo a los objetivos del presente reglamento y a las disposiciones que
figuran a continuacion, a fin de determinar si son compatibles con el mercado
comuan.

En esta evaluacion, la Comision tendra en cuenta:

a) La necesidad de preservar y desarrollar una competencia efectiva en e/
mercado comun a la vista, entre otros factores, de /la estructura de todos los
mercados afectados y de la competencia real o potencial de empresas situadas
dentro o fuera de la Comunidad;

b) la posicion de mercado de las empresas afectadas, su fortaleza economica y
financiera, las posibilidades de eleccion de proveedores y usuarios, su acceso
a las fuentes de suministro o a los mercados, la existencia de barreras legales
0 de otro tipo para el acceso para el acceso a dichos mercados, la evolucion
de la oferta y la demanda de los productos y servicios de que se trate, los
intereses de los consumidores intermedios y finales, asi como el desarrollo
técnico o econémico, siempre gue éste sea en beneficio de los consumidores y
no constituya un obstdculo para la competencia.

2. Las concentraciones que no sean susceptibles de obstaculizar de forma
significativa la competencia efectiva en el mercado comun o en una parte
sustancial del mismo, en particular como consecuencia de la creacion o
refuerzo de una posicion dominante, se declararan compatibles con el
mercado comun.

3. Las concentraciones que sean susceptibles de obstaculizar de forma
significativa la competencia efectiva en el mercado comun o en una parte
sustancial del mismo, en particular como consecuencia de la creacion o
refuerzo de una posicion dominante, se declararan incompatibles con el
mercado comun.

4. En la medid en que la creacion de una empresa en participacion que
constituya una concentracion con arreglo al articulo 3° tenga por objeto o
efecto coordinar el comportamiento competitivo de empresas que continuen
siendo independientes, dicha coordinacion se valorarda en funcion de [os
criterios establecidos en los apartados 1 y 3 del articulo 81 del Tratado, con
objfeto de determinar si la operacion es compatible con el mercado comun.

5. En esta evaluacion, la Comision tendra en cuenta, en particular:

- S/ dos o mds empresas matrices se mantienen significativamente activas en
el mismo mercado que el de la empresa en participacion o en un mercado
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relacionado en sentido ascendente o descendente con dicho mercado o en un
mercado proximo estrechamente vinculado a este,

- S/ la coordinacion directamente derivada de la creacion de la empresa en
participacion permite a las empresas afectadas eliminar la competencia en lo
que respecta a una parte considerable de los productos y servicios de que se
trate.

Articulo 3°. Definicion de concentracion.

1. Se entendera que se produce una concentracion cuando tenga lugar un
cambio duradero del control como consecuencia de:

a) la fusion de dos o mads empresas o partes de empresas anteriormente
independientes, o

b) la adquisicion, por una o varias personas que ya controlen al menos una
empresa, 0 por una o varias empresas, mediante la toma de participaciones en
el capital o la compra de elementos del activo, mediante contrato o por
cualquier otro medio, del control directo o indirecto sobre la totalidad o partes
de una o varias otras empresas.

2. El control resultara de los derechos, contratos u otros medios que, por si
mismos o e confunto, y teniendo en cuenta las circunstancias de hecho y de
derecho, confieren la posibilidad de efercer una influencia decisiva sobre una
empresa,; en particular mediante:

a) Derechos de propiedad o de uso de la totalidad o de una parte de los
activos de una empresa,

b) derechos o contratos que permitan influir decisivamente sobre la
composicion, las deliberaciones o las decisiones de los oOrganos de una
empresa.

3. Se entendera que han adquirido el control las personas o empresas.

a) que sean titulares de esos derechos o beneficiarios de esos contratos, o

b) que, sin ser titulares de dichos derechos ni beneficiarios d dichos contratos,
puedan ejercer los derechos inherentes a los mismos.

4. La creacion de una empresa en participacion que desempefie de forma
permanente todas /las funciones de una entidad economica autonoma
constituira una concentracion e el sentido de la letra b) del apartado 1.

5. Se entenderd que no se produce una concentracion:

a) cuando una entidad de crédito u otra entidad financiera o compafiia de
seguros cuya actividad normal incluya la transaccion y negociacion de titulos
por cuenta propia o por cuenta de terceros posea con cardcter temporal
participaciones que haya adquirido en una empresa con vistas a revenderias,
siempre y cuando los derechos de voto inherentes a esas participaciones no se
eferzan con objeto de determinar el comportamiento competitivo de dicha
empresa o solo se efjerzan con el fin de preparar la realizacion de la totalidad
0 de parte de la empresa o de sus activos o la realizacion de las
participaciones, y siempre que dicha realizacion se produzca en el plazo de
una afio desde la fecha de la adquisicion; la Comision podra prorrogar este
plazo previa solicitud cuando dichas entidades o sociedades justifiquen que no
ha sido razonablemente posible proceder a la realizacion en el plazo
establecido,
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b) cuando el control lo adquiera una persona en virtud de un mandato
conferido por la autoridad publica con arreglo a una normativa de un Estado
miembro relativa a la liquidacion, quiebra, insolvencia, suspension de pagos,
convenio de acreedores u otro procedimiento analogo,

¢) cuando las operaciones mencionadas en la letra b) del apartado 1 sean
realizadas por sociedades de participacion financiera en el sentido del
apartado 3 del articulo 5 de la cuarta directiva 78/660/CEE del Concejo, de 25
de julio de 1978, basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del
tratado y relativa a las cuentas anuales de determinadas formas de sociedad
(6), con la restriccion, no obstante, de que los derechos de voto inherentes a
las participaciones solo seran efercidos, en particular en relacion con el
nombramiento de los miembros de los érganos de direccion y vigilancia en las
empresas en las que posean participaciones, para mantener el pleno valor de
tales Inversiones no para determinar directa o indirectamente el
comportamiento competitivo de dichas empresas.

Articulo 3

Definicion de concentracion

1. Se entenderd que se produce una concentracion cuando tenga lugar un
cambio duradero del control como consecuencia de:

a) la fusion de dos o mds empresas o partes de empresas anteriormente
independientes, o

b) la adquisicion, por una o varias personas que ya controlen al menos una
empresa, 0 por una o varias empresas, mediante la toma de participaciones en
el capital o la compra de elementos del activo, mediante contrato o por
cualquier otro medio, del control directo o indjrecto sobre la totalidad o partes
de una o varias otras empresas.

2. El control resultara de los derechos, contratos u otros medios que, por si
mismos o en conjunto, y teniendo en cuenta las circunstancias de hecho y de
derecho, confieren la posibifidad de ejercer una influencia decisiva sobre una
empresa,; en particular mediante:

a) derechos de propiedad o de uso de la totalidad o de una parte de los
activos de una empresa;

b) derechos o contratos que permitan influir decisivamente sobre la
composicion, las deliberaciones o las decisiones de los drganos de una
empresa.

3. Se entendera que han adquirido el control las personas o empresas:

a) que sean titulares de esos derechos o beneficiarios de esos contratos, o

b) que, sin ser titulares de dichos derechos ni beneficiarios de dichos
contratos, puedan ejercer los derechos inherentes a los mismos.

4. La creacion de una empresa en participacion que desempefie de forma
permanente todas las funciones de una entidad economica autonoma
constituird una concentracion en el sentido de la letra b) del apartado 1.

5. Se entendera que no se produce una concentracion:

a) cuando una entidad de crédito u otra entidad financiera o compalia de
seguros cuya actividad normal incluya la transaccion y negociacion de titulos
por cuenta propla o por cuenta de terceros posea con cardcter temporal
participaciones que haya adquirido en una empresa con vistas a revenderias,
siempre y cuando los derechos de voto inherentes a esas participaciones no se
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eferzan con objeto de determinar el comportamiento competitivo de dicha
empresa o solo se eferzan con el fin de preparar la realizacion de /a totalidad o
de parte de la empresa o de sus activos o la realizacion de las particjpaciones,
y siempre que dicha realizacion se produzca en el plazo de un afio desde la
fecha de la adquisicion, la Comision podra prorrogar este plazo previa solicitud
cuando dichas entidades o sociedades justifiguen que no ha Ssido
razonablemente posible proceder a la realizacion en el plazo establecido,

b) cuando el control lo adquiera una persona en virtud de un mandato
conferido por la autoridad publica con arreglo a la normativa de un Estado
miembro relativa a la liquidacion, quiebra, insolvencia, suspension de pagos,
convenio de acreedores u otro procedimiento andlogo,

¢) cuando las operaciones mencionadas en la letra b) del apartado 1 sean
realizadas por sociedades de participacion financiera en el sentido del
apartado 3 del articulo 5 de la cuarta Directiva 78/660/CEE del Consejfo, de 25
de julio de 1978, basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del
Tratado y relativa a las cuentas anuales de determinadas formas de
sociedad(6), con la restriccion, no obstante, de que los derechos de voto
inherentes a las participaciones solo seran ejercidos, en particular en relacion
con el nombramiento de los miembros de los drganos de direccion y vigilancia
de las empresas en las que posean particjpaciones, para mantener el pleno
valor de tales inversiones y no para determinar directa o indirectamente el
comportamiento competitivo de dichas empresas

12 Normas sobre competencia en el derecho Colombiano

12.1Ley 155 de 1959

Articulo 1°. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por obfeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranferos, y en general, toda clase de prdacticas, procedimientos
0 sistemas tendientes a limitar /la libre competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos.

Paragrafo. El Gobierno, sin embargo, podrd autorizar la celebracion de
acuerdos o convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por
fin defender la estabilidad de un sector basico de la produccion de bienes o
servicios de interés para economia general.

Articulo 4°. Las empresas que se dediquen a la misma actividad productora,
abastecedora, distribuidora, o consumidora de un articulo determinado,
materia prima, producto, mercancia o Servicios cuyos activos individualmente
considerados o en conjunto asciendan a veinte millones de pesos
(%20.000.000.00), o mas, estaran obligadas a informar al gobierno nacional de
las operaciones que proyecten llevar a cabo para el efecto de fusionarse,
consolidarse o integrarse entre si, sea cualquiera la forma juridica de dicha
consolidacion, fusion o integracion.
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Paragrafo 1°. El gobierno nacional deberd objetar la operacion, previo
concepto del Concejo Nacional de Politica Economica y Planeacion, si tiende a
producir una indebida restriccion a la libre competencia.

Paragrafo 2°. Si pasados treinta (30) dias de haberse presentado el informe
de que trata este articulo, no se hubiere objetado por el gobierno la operacion,
los interesados podran proceder a realizarla.

Paragrafo 3°. El informe que deben dar los interesados y su tramite seran
absolutamente reservados, y los funcionarios que revelen en todo o en parte
el contenido de los expedientes, incurrirdn en la destitucion del empleo que
impondrda el respectivo superior, sin perjuicio de las demads sanciones
establecidas en el Codigo Penal.

Articulo 19. Los acuerdos, convenios u operaciones prohibidas por esta ley,
son absolutamente nulos por objeto ilicito.

12.2 Decreto 2153 de 1992

ARTICULO 44. Ambito funcional.- La Superintendencia de Industria y Comercio
continuara ejerciendo las funciones relacionadas con el cumplimiento de las
normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas
consagradas en la ley 155 de 1959 y disposiciones complementarias, para lo
cual podra imponer las medidas correspondientes cuando se produzcan actos
0 acuerdos contrarios a la libre competencia o que constituyan abuso de la
posicion dominante.

ARTICULO 45. Definiciones.- Para el cumplimiento de las funciones a que se
refiere el articulo anterior se observaran las siguientes definiciones:

1. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o
conscientemente paralela entre dos o mas empresas.

2. Acto: Todo comportamiento de quienes eferzan una actividad economica.

3. Conducta: Todo acto o acuerdo.

4. Control: La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica
empresarial, la iniciacion o terminacion de la actividad de la empresa, la
variacion de la actividad a la que se dedica la empresa o la disposicion de los
bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa.
5. Posicion Dominante: La posibilidad de determinar, directa o indirectamente,
las condiciones de un mercado.

6. Producto: Todo bien o servicio.

ARTICULO 46. Prohibicion.- En los términos de la ley 155 de 1959 y del
presente decreto estan prohibidas las conductas que afecten la libre
competencia en los mercados, las cuales, en los términos del Codigo Civil, se
consideran de objeto ilicito.

ARTICULO 47. Acuerdos Contrarios a la Libre Competencia.- Para el
cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente
decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los
siguientes acuerdos:

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o
indirecta de precios;
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2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de
venta o comercializacion discriminatoria para con terceros;

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

4. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion de cuotas de
produccion o de suministro;

5. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion, reparticion
o limitacion de fuentes de abastecimiento de insumos proaductivos;

6. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los
desarrollos técnicos;

7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido
en otras disposiciones;

8. Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un
bien o servicio o afectar sus niveles de produccion;

9. Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos o l0s
que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,
distribucion de concursos o fijacion de términos de las propuestas.

10. Los que tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros e/
acceso a los mercados o a los canales de comercializacion.”

ARTICULO 48. Actos Contrarios a /a Libre Competencia.- Para el cumplimiento
de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente decreto, se
consideran contrarios a la libre competencia los siguientes actos:

1. Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de
proteccion al consumidor.

2. Influenciar a una empresa para que Incremente [os precios de Ssus
productos o servicios o para que desista de su intencion de rebajar los precios.
3. Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en contra
de la misma cuando ello pueda entenderse como una retaliacion a su politica
de precios.

ARTICULO 49. Excepciones.- Para el cumplimiento de las funciones a que se
refiere el articulo 44 del presente decreto, no se tendran como contrarias a la
libre competencia las siguientes conductas:

1. Las que tengan por objeto la cooperacion en investigaciones y desarrollo de
nueva tecnologia.

2. Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estandares y medidas no
adoptadas como obligatorias por el organismo competente cuando no limiten
/a entrada de competidores al mercado,

3. Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de
utilizacion de facilidades comunes.

ARTICULO 50. Abuso de Posicion Dominante.- “Para el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 del presente decreto, se tendrd en
cuenta que, cuando exista posicion dominante, constituyen abuso de la misma
las siguientes conductas:

1. La disminucion de precios por debajo de los costos cuando tengan por
objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o expansion
de éstos;
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2. La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes,
que coloquen a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa frente a
otro consumidor o proveedor de condiciones analogas,

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido
por otras disposiciones;

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a
otro comprador cuando sea con la intencion de disminuir o eliminar la
competencia en el mercado.

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

6. Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o alos canales de
comercializacion.”

ARTICULO 51. Integracion de Empresas.- El Superintendente de Industria y
Comercio no podra objetar los casos de fusiones, consolidacion, integraciones
0 adquisicion del control de empresas que le sean informados, en los términos
del articulo 4o. de la ley 155 de 1959 cuando los interesados demuestren que
puede haber mejoras singnificativas en eficiencia, de manera que resulte en
ahorro de costos que no puedan alcanzarse por otros medios y que se
garantice que no resultara en una reduccion de la oferta en el mercado.

13 Reglamento sobre acuerdos verticales y practicas concertadas
en la UE

REGLAMENTO (CE) N° 2790/1999 DE LA COMISION

de 22 de diciembre de 1999 relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo
81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y
practicas concertadas

LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,

Visto el Reglamento n° 19/65/CEE del Consejo, de 2 de marzo de 1965,
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos y practicas concertadas(1l), cuya ultima
modificacion la constituye el Reglamento (CE) n° 1215/1999(2), y, en
particular, su articulo 1,

Previa publicacion del proyecto del presente Reglamento(3),

Previa consulta al Comité consultivo en materia de practicas restrictivas y
posiciones dominantes,

Considerando lo siguiente:

(1) El Reglamento n° 19/65/CEE habilita a la Comision para aplicar mediante
reglamento el apartado 3 del articulo 81 del Tratado (antiguo apartado 3 del
articulo 85) a determinadas categorias de acuerdos verticales y prdcticas
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concertadas que entren en el ambito de aplicacion del apartado 1 del articulo
81.

(2) La experiencia adquirida hasta la fecha permite definir una categoria de
acuerdos verticales que puede considerarse que, en principio, cumple las
condiciones establecidas en el apartado 3 del articulo 81.

(3) Esta categoria incluye los acuerdos verticales de compra o venta de bienes
0 servicios cuando estos acuerdos se celebren entre empresas no
competidoras, entre determinados competidores o por determinadas
asociaciones de minoristas de bienes. Incluye asimismo los acuerdos verticales
que contengan disposiciones accesorias sobre cesion o utilizacion de derechos
de propiedad intelectual. A los efectos del presente Reglamento, el término
acuerdos verticales incluird las correspondientes practicas concertadas.

(4) A efectos de la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 mediante
reglamento, no es necesario determinar Qué acuerdos verticales pueden entrar
en el ambito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81. En la evaluacion
individual de los acuerdos con arreglo al apartado 1 del articulo 81 es
necesario tener en cuenta varios factores, particularmente la estructura de
mercado de las partes proveedora y compradora.

(5) El beneficio de la exencion por categorias debe limitarse a los acuerdos
verticales con respecto a los cuales se pueda asegurar con un grado suficiente
de seguridad que cumplen las condiciones del apartado 3 del articulo 81.

(6) Los acuerdos verticales de la categoria, definidos en el presente
Reglamento, pueden mejorar la eficiencia economica de una cadena de
produccion o de distribucion al permitir una mejor coordinacion entre las
empresas particjpantes. En concreto, pueden llevar a una reduccion de [os
costes de las transacciones y de los costes de distribucion de las partes y a
optimizar sus niveles de ventas e inversion.

(7) La probabilidad de que dicha mejora de la eficiencia economica compense
los efectos contrarios a la competencia derivados de las restricciones
contenidas en los acuerdos verticales depende del grado de poder de mercado
de las empresas implicadas y, por tanto, de la medida en que dichas empresas
estén expuestas a la competencia de otros proveedores de bienes o servicios
que el comprador considere intercambiables o sustituibles debido a sus
caracteristicas, precios y destino previsto.

(8) Siempre y cuando la cuota de mercado del proveedor en el mercado de
referencia no exceda del 30 %, cabe suponer que los acuerdos verticales que
no contengan determinado tipo de restricciones especialmente graves y
contrarias a la competencia conducen por lo general a una mejora en /a
produccion o distribucion y reservan a los usuarios una particjpacion equitativa
en los beneficios resultantes. En el caso de los acuerdos verticales que
contienen obligaciones de suministro exclusivo, la cuota de mercado del
comprador es el factor decisivo para determinar los efectos globales de tales
acuerdos verticales sobre el mercado.

(9) Por encima del limite de la cuota de mercado del 30 %, no cabe admitir la
presuncion de que los acuerdos verticales que entren en el ambito de
aplicacion del apartado 1 del articulo 81 generaran con cardcter general
ventajas objetivas de tal naturaleza y dimension que compensen las
desventajas que causan a la competencia.
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(10) No han de quedar exentos en virtud del presente Reglamento aquellos
acuerdos verticales que contengan restricciones que no sean imprescindibles
para alcanzar los efectos positivos anteriormente mencionados. En particular,
los acuerdos verticales que contengan determinados tipos de restricciones
especialmente graves y contrarias a la competencia, como [os precios de
reventa minimos y fifjos y determinados tjpos de proteccion territorial, deben
quedar excluidos del beneficio de la exencion por categorias establecida en el
presente Reglamento, independientemente de la cuota de mercado de las
empresas implicadas.

(11) Con objeto de garantizar el acceso o impedir colusion en el mercado de
referencia, la exencion por categorias ha de quedar sufeta a determinadas
condiciones. A tal fin, la exencion de las cldusulas de no competencia debe
limitarse a aquellas clausulas que no sobrepasen una determinada duracion.
Por las mismas razones, cualquier obligacion directa o indirecta que provoque
que los miembros de un sistema de distribucion selectiva no vendan las
marcas de determinados proveedores competidores debe ser excluida del
beneficio del presente Reglamento.

(12) La limitacion de la cuota de mercado, la no exencion de determinados
acuerdos verticales y las condiciones fijadas en el presente Reglamento deben
asegurar en general que los acuerdos a los que se aplique la exencion por
categorias no permitan a las empresas particjpantes eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos en cuestion.

(13) En casos especificos, en los cuales un acuerdo cumpla las condiciones del
presente Reglamento pero surta, sin embargo, efectos incompatibles con e/
apartado 3 del articulo 81, la Comision podra retirar el beneficio de la exencion
por categorias. Esto podrda en particular suceder si el comprador tiene un
poder de mercado significativo en el mercado de referencia en el que revende
los bienes o suministra los servicios, o Si redes paralelas de acuerdos verticales
tienen efectos similares que restringen de manera significativa el acceso al
mercado de referencia o la competencia en dicho mercado. Tales efectos
cumulativos pueden por efemplo surgir en el caso de acuerdos de distribucion
selectiva o de obligaciones de no competir.

(14) El Reglamento n° 19/65/CEE confiere a las autoridades competentes de
los Estados miembros la facultad de retirar el beneficio de la exencion por
categorias a los acuerdos verticales que surtan efectos incompatibles con las
condiciones establecidas en el apartado 3 del articulo 81, cuando tales efectos
tengan lugar en su respectivo territorio o en una parte de él, y cuando dicho
territorio reuna las caracteristicas propias de un mercado geogréafico separado.
Los Estados miembros deben garantizar que el ejercicio de esta facultad de
retirada de la exencion se entienda sin perjuicio de la aplicacion uniforme en
todo el mercado comun de las normas de competencia comunitarias o del
pleno efecto de las medidas adoptadas en aplicacion de las mismas.

(15) Con objeto de reforzar la supervision de redes paralelas de acuerdos
verticales que tengan efectos restrictivos similares y que abarquen mas del 50
% de un mercado determinado, la Comision podrd declarar el presente
Reglamento inaplicable a los acuerdos verticales que contengan determinadas
restricciones relativas al mercado de que se trate, restaurando asi la plena
aplicacion del articulo 81 respecto de dichos acuerdos.
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(16) El presente Reglamento debe entenderse sin perjuicio de la aplicacion del
articulo 82.

(17) De conformidad con el principio de primacia del Derecho comunitario,
ninguna medida adoptada en la aplicacion de las leyes nacionales sobre
competencia debe perjudicar la aplicacion uniforme en todo el mercado comun
de las normas de competencia comunitarias o el pleno efecto de las medidas
adoptadas en aplicacion de las mismas, incluido el presente Reglamento,

14 Reglamento sobre acuerdos de investigacion y desarrollo en la
UE

Reglamento (CE) no 2659/2000 de la Comision

de 29 de noviembre de 2000 relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo
81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de investigacion y
desarrollo

LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,

Visto el Reglamento (CEE) n° 2821/71 del Consejo, de 20 de diciembre de
1971, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a
clertas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas(1), cuya
ultima modificacion la constituye el Acta de adhesion de Austria, de Finlandia y
de Suecia, y, en particular, la letra b) del apartado 1 de su articulo 1,

Previa publicacion del proyecto del presente Reglamento(2),

Previa consulta al Comité consultivo en materia de practicas restrictivas y de
posiciones dominantes,

Considerando lo siguiente:

(1) El Reglamento (CEE) n° 2821/71 habilita a la Comision para aplicar,
mediante Reglamento, el apartado 3 del articulo 81 (antiguo apartado 3 del
articulo 85) del Tratado a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y
prdcticas concertadas sometidas al apartado 1 del articulo 81 que tengan
como objeto la investigacion y el desarrollo de productos o procedimientos
hasta la fase de aplicacion industrial, asi como la explotacion de los resultados,
incluyendo las disposiciones relativas a los derechos de propiedad intelectual.
(2) El apartado 2 del articulo 163 del Tratado insta a la Comunidad a estimular
a las empresas, incluidas las pequefias y medianas, en sus esfuerzos de
investigacion y de desarrollo tecnologico de alta calidad, y a apoyar sus
esfuerzos de cooperacion. De conformidad con la Decision 1999/65/CE del
Consejo, de 22 de diciembre de 1998, relativa a las normas de participacion de
empresas, centros de investigacion y universidades, y a las normas de difusion
de los resultados de la investigacion para la efecucion del quinto programa
marco de la Comunidad Europea (1998-2002)(3) y el Reglamento (CE) n°
996/1999 de la Comision(4) por el que se adoptan las modalidades de
aplicacion de la Decision 1999/65/CE, las acciones indirectas de investigacion y
desarrollo tecnologico (IDT) financiadas por el quinto programa marco de /la
Comunidad deben llevarse a cabo en cooperacion.

(3) Los acuerdos suscritos con el fin de emprender una investigacion en
comun o de desarrollar en comun los resultados de una investigacion hasta la
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fase de aplicacion industrial exclusive no son objeto de la prohibicion prevista
en el apartado 1 del articulo 81. No obstante, en determinadas circunstancias,
estos acuerdos pueden estar comprendidos en dicha prohibicion, en particular
cuando las partes se prohiben las actividades autonomas de investigacion y
desarrollo en un mismo campo, renunciando asi a la posibilidad de obtener
ventajas competitivas frente a las demas partes, dichos acuerdos pueden
caber en el apartado 1 del articulo 81, por lo que procede incluirlos en el
ambito del presente Reglamento.

(4) Con arreglo al Reglamento (CEE) n° 2821/71, la Comision adopto, en
particular, el Reglamento (CEE) n° 418/85, de 19 de diciembre de 1984,
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo(5), cuya
ultima modlficacion la constituye el Reglamento (CE) n° 2236/97(6). El
Reglamento (CEE) n° 418/85 expira el 31 de diciembre de 2000.

(5) El nuevo Reglamento debe cumplir dos requisitos: garantizar la proteccion
efectiva de la competencia y ofrecer la seguridad juridica adecuada a las
empresas. La persecucion de dichos objetivos deberia tomar en consideracion
la necesidad de simplificar la supervision administrativa y el marco legislativo
en la mayor medida posible. Por debajo de un determinado nivel de poder de
mercado puede presumirse, a efectos de la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81, que los efectos positivos de los acuerdos de investigacion y
desarrollo generalmente excederan los eventuales efectos negativos sobre la
competencia.

(6) El Reglamento (CEE) n° 2821/71 requiere que el Reglamento de exencion
de la Comision defina las categorias de acuerdos, decisiones y practicas
concertadas a las que se aplica, especifique las restricciones o clausulas que
pueden, o no, figurar en los acuerdos, decisiones y practicas concertadas, y
especifique las clausulas que deben contenerse en los acuerdos, decisiones y
préacticas concertadas y los demas requisitos que deban cumplirse.

(7) Procede apartarse de la prdctica de enumerar las clausulas exentas e
insistir mas en definir las categorias de acuerdos que estan exentas hasta un
cierto nivel de poder de mercado, asi como en especificar /as restricciones o
clausulas que no deben figurar en dichos acuerdos. Esto es coherente con un
enfoque econdomico que evalua el efecto de los acuerdos en el mercado de
referencia.

(8) A efectos de la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 mediante
reglamento, no es necesario determinar qué acuerdos pueden entrar en el
ambito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81. En la evaluacion individual
de los acuerdos con arreglo al apartado 1 del articulo 81 es necesario tener en
cuenta diversos factores, particularmente la estructura de mercado del
mercado de referencia.

(9) El beneficio de exencion por categorias debe limitarse a los acuerdos con
respecto a los cuales se pueda asegurar con un grado suficiente de seguridad
que cumplen las condiciones del apartado 3 del articulo 81.

(10) La cooperacion en materia de investigacion y desarrollo y de explotacion
en comun de los resultados contribuye en general a promocionar el progreso
técnico y economico difundiendo mas ampliamente los conocimientos técnicos
entre las partes, evitando las duplicidades en los trabajos de investigacion y
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desarrollo, estimulando los nuevos progresos gracias al intercambio de
conocimientos  técnicos complementarios 'y permitiendo una mejor
racionalizacion en la fabricacion de los productos o en la utilizacion de [los
procedimientos derivados de la investigacion y desarrollo.

(11) La explotacion en comudn de resultados puede considerarse la
consecuencia natural de la investigacion y desarrollo realizados en comdun.
Puede adoptar diversas formas como la fabricacion, la explotacion de derechos
de propiedad intelectual que contribuya sustancialmente al progreso técnico y
economico, o la comercializacion de nuevos productos.

(12) Cabe esperar que, en general, los consumidores saldran beneficiados del
crecimiento en volumen y eficacia de la investigacion y desarrollo a través de
la introduccion de productos o servicios nuevos o mejorados o la reduccion de
precios resultante de los procedimientos nuevos o meforados.

(13) A fin de lograr los beneficios y los objetivos de la investigacion y
desarrollo en comun procede extender el alcance del presente Reglamento
lgualmente a las disposiciones contenidas en acuerdos de investigacion y
desarrollo que no constituyan el objeto principal de dichos acuerdos, pero
estén directamente relacionadas con ellos y sean necesarias para Su
aplicacion.

(14) A fin de justificar la exencion, la explotacion en comudn debe referirse a
productos o procedimientos para los que sea decisivo utilizar los resultados de
la investigacion y desarrollo, y cada parte debe tener la oportunidad de
explotar los resultados que le interesen. Sin embargo, cuando participen en la
investigacion y desarrollo establecimientos académicos, institutos de
investigacion o empresas que realicen actividades de investigacion y desarrollo
como un servicio comercial que normalmente no intervengan en la explotacion
industrial de los resultados, podran acordar utilizar los resultados de la
investigacion y desarrollo exclusivamente con el objeto de proseguir la
investigacion. De [gual modo, los no competidores podran acordar limitar su
derecho a explotarlos a uno o mas ambitos técnicos de aplicacion para facilitar
la cooperacion entre las partes con conocimientos complementarios.

(15) La exencion concedida con arreglo al presente Reglamento debe limitarse
a los acuerdos de investigacion y desarrollo que no ofrecen a las empresas la
posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos o servicios de que se trate. Es necesario excluir de la exencion por
categorias los acuerdos entre los competidores cuya cuota combinada de
mercado de productos o servicios susceptibles de ser meforados o sustituidos
por los resultados de la investigacion y desarrollo exceda de un determinado
nivel en el momento de la celebracion del acuerdo.

(16) A fin de garantizar el mantenimiento de la competencia efectiva durante
la explotacion en comun de los resultados, hay que prever que la exencion por
categorias defe de aplicarse si la cuota de mercado combinada de las partes
de los productos resultantes de la investigacion y desarrollo en comun llega a
ser demasiado grande. La exencion debe continuar aplicandose, con
independencia de las cuotas de mercado de las partes, durante un
determinado periodo tras el comienzo de la explotacion en comun, a fin de
aguardar la estabilizacion de sus cuotas de mercado, particularmente después
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de la introduccion de un producto enteramente nuevo, y garantizar un periodo
minimo para rentabilizar /as inversiones efectuadas.

(17) El presente Reglamento no debe eximir aquellos acuerdos que contengan
restricciones que no sean indispensables para alcanzar los efectos positivos
anteriormente mencionados. En principio, determinadas restricciones graves
de la competencia, como las limitaciones de la libertad de las partes para
llevar a cabo actividades de investigacion y desarrollo en un ambito sin
relacion con el acuerdo, la fijacion de precios que se cobran a terceros, las
limitaciones de la produccion o ventas, el reparto de mercados o clientes y las
limitaciones de ventas pasivas de los productos considerados en el contrato en
territorios reservados a las demds partes deben quedar excluida de la
exencion por categorias establecida en el presente Reglamento,
independientemente de la cuota de mercado de las empresas implicadas.

(18) La limitacion de la cuota de mercado, la no exencion de determinados
acuerdos y las condiciones previstas en el presente Reglamento deben
aseqgurar en general que los acuerdos a los que se aplique la exencion por
categorias no permitan a las empresas particjpantes eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos o servicios en cuestion.

(19) En casos especificos, en los cuales, acuerdos que entren dentro del
ambito de aplicacion del presente Reglamento surtan, no obstante, efectos
incompatibles con el apartado 3 del articulo 81 del Tratado, la Comision podrd
suspender la exencion por categorias.

(20) Los acuerdos entre empresas que no sean fabricantes competidores de
productos susceptibles de ser mejorados o sustituidos por os resultados de la
investigacion y desarrollo solamente eliminara la competencia efectiva en la
investigacion y desarrollo en circunstancias excepcionales. Por tanto, procede
permitir que tales acuerdos se acofan a la exencion por categorias con
independencia de su cuota de mercado y resolver tales casos excepcionales
mediante la suspension de su aplicacion.

(21) Dado que los acuerdos de investigacion y desarrollo a menudo son a
largo plazo, especialmente cuando la cooperacion se extiende a la explotacion
de los resultados, debera fijarse el periodo de vigencia del Reglamento en diez
arios.

(22) El presente Reglamento debe entenderse sin perjuicio de la aplicacion del
articulo 82 del Tratado.

(23) De conformidad con el principio de la primacia del Derecho comunitario,
ninguna medida adoptada con arreglo a /las leyes nacionales sobre
competencia debe perjudicar la aplicacion uniforme en todo el mercado comun
de las normas de competencia comunitarias o el pleno efecto de las medidas
adoptaaas en aplicacion de las mismas, incluido el presente Reglamento.

15 Reglamento de acuerdos de transferencia tecnoldgica

Reglamento (CE) no 772/2004 de la Comision

de 27 de abril de 2004 relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81
del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de transferencia de
tecnologia
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LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,

Visto el Reglamento n° 19/65/CEE del Consejo, de 2 de marzo de 1965,
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos y practicas concertadas(l) y, en
particular, su articulo 1,

Previa publicacion de un proyecto del presente Reglamento(2),

Previa consulta al Comité consultivo en materia de practicas restrictivas y de
posiciones dominantes,

Considerando lo siguiente:

(1) El Reglamento n° 19/65/CEE faculta a la Comision para aplicar mediante
reglamento el apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos de transferencia de tecnologia y a las correspondientes
prdacticas concertadas que entren en el ambito de aplicacion del apartado 1 del
articulo 81 cuando solamente particijpen dos empresas en dichos acuerdos o
préacticas.

(2) Con arreglo al Reglamento n° 19/65/CEE, la Comision adopto, en
particular, el Reglamento (CE) n° 240/96, de 31 de enero de 1996, relativo a
/a aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos de transferencia de tecnologia(3).

(3) El 20 de diciembre de 2001, la Comision publicé un Informe de evaluacion
de la Comision sobre el reglamento de exencion por categorias de [0s
acuerdos de transferencia de tecnologia (CE) n° 240/96(4). Se iniciaba asi un
debate publico sobre la aplicacion del Reglamento (CE) n° 240/96 y sobre la
aplicacion en general de los apartados 1 y 3 del articulo 81 del Tratado a los
acuerdos de transferencia de tecnologia. La respuesta al Informe de
evaluacion por parte de los Estados miembros y de terceros ha sido en general
favorable a la reforma de la politica comunitaria de competencia en materia de
acuerdos de transferencia de tecnologia. Por consiguiente, conviene sustituir el
Reglamento (CE) n° 240/96.

(4) El presente Reglamento debe cumplir dos requisitos: garantizar la
proteccion efectiva de la competencia y ofrecer a las empresas la seguridad
Juridica adecuada. La persecucion de estos objetivos deberia tener en cuenta
la necesidad de simplificar el marco regulador y su aplicacion. Conviene
apartarse de la practica consistente en enumerar las cldausulas exentas e
insistir en mayor medida en definir las categorias de acuerdos que estan
exentas hasta un cierto nivel de poder de mercado y especificar las
restricciones o clausulas que no deben figurar en dichos acuerdos. Esto es
coherente con un enfoque economico que estriba en evaluar el impacto de los
acuerdos en el mercado de referencia. La distincion entre acuerdos entre
competidores y no competidores también es coherente con dicho enfoque.

(5) Los acuerdos de transferencia de tecnologia consisten en la concesion de
licencias de tecnologia. Este tijpo de acuerdos mejora por lo general la
eficiencia economica y favorece la competencia ya que pueden reducir la
aduplicacion de la investigacion y desarrollo, reforzar el incentivo para la
investigacion y desarrollo iniciales, fomentar mas la innovacion, facilitar /a
difusion y generar competencia en el mercado de productos.
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(6) La probabilidad de que estos efectos que mejoran la eficiencia y son
beneficiosos para la competencia sobrepasen cualquier efecto contrario a /a
competencia debido a las restricciones contenidas en los acuerdos de
transferencia de tecnologia depende del grado de poder de mercado de /as
empresas interesadas y, por consiguiente, de hasta qué punto esas empresas
se enfrentan a la competencia de otras que poseen tecnologias sustitutivas o
que fabrican productos sustitutivos.

(7) El presente Reglamento solamente deberia aplicarse a los acuerdos por los
que el licenciante permite al licenciatario explotar la tecnologia autorizada,
posiblemente tras la ulterior investigacion y desarrollo por parte de este
dltimo, para la produccion de bienes o servicios. No deberia aplicarse a los
acuerdos de licencia con fines de subcontratacion de la investigacion y
desarrollo. Tampoco deberia aplicarse a los acuerdos de licencia para crear
consorcios tecnologicos, es decir, acuerdos de creacion de consorcios de
tecnologias con objeto de conceder a terceros licencias sobre el paquete de
derechos de propiedad intelectual creado.

(8) A efectos de la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 mediante
reglamento, no es necesario determinar los acuerdos de transferencia de
tecnologia que pueden entrar en el ambito de aplicacion del apartado 1 del
articulo 81. En la evaluacion individual de los acuerdos con arreglo al apartado
1 del articulo 81 es necesario tener en cuenta diversos factores,
particularmente la estructura y la dinamica del mercado tecnologico y de
productos de referencia.

(9) La cobertura de la exencion por categorias establecida por este
Reglamento debera limitarse a aquellos acuerdos de los que puede asumirse
con suficiente certeza que cumplen los requisitos del apartado 3 del articulo
81. Para lograr los beneficios y objetivos de la transferencia de tecnologia, el
beneficio del presente Reglamento tambien debe aplicarse a las disposiciones
contenidas en los acuerdos de transferencia de tecnologia que no constituyan
el objeto primario de tales acuerdos, pero que estén directamente
relacionadas con la aplicacion de la tecnologia licenciada.

(10) En los acuerdos de transferencia de tecnologia entre competidores cabe
presumir que, cuando la cuota conjunta en los mercados de referencia
correspondiente a las partes no sea superior al 20 % y los acuerdos no
contengan ciertas restricciones seriamente contrarias a la competencia, suelen
dar lugar a mejorar la produccion o la distribucion y reservan a los usuarios
una participacion equitativa en el beneficio resultante.

(11) En los acuerdos de transferencia de tecnologia entre no competidores
cabe presumir que, cuando la cuota de cada una de las partes en los
mercados de referencia no sea superior al 30 % y los acuerdos no contengan
ciertas restricciones especialmente contrarias a la competencia, suelen mejorar
la produccion o la distribucion y reservan a los usuarios una participacion
equitativa en el beneficio resultante.

(12) Por encima de estos umbrales de cuota de mercado no cabe presumir
que los acuerdos de transferencia de tecnologia entren en el ambito de
aplicacion del apartado 1 del articulo 81. Por efjemplo, a menudo un acuerdo
de licencia exclusiva entre empresas no competidoras no entra en el ambito de
aplicacion del apartado 1 del articulo 81. No cabe presumir que, por encima de
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estos umbrales de cuota de mercado, los acuerdos de transferencia de
tecnologia que entran en el ambito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81
no cumplen las condiciones de exencion. Pero tampoco cabe presumir gue den
lugar normalmente a ventajas objetivas de tal naturaleza y dimension que
compensen las desventajas que causan para la competencia.

(13) No han de quedar exentos en virtud del presente Reglamento aquellos
acuerdos de transferencia de tecnologia que contengan restricciones que no
sean Imprescindibles para mejorar la produccion o la distribucion.
Concretamente, los acuerdos de transferencia de tecnologia que contengan
determinados tjpos de restricciones especialmente contrarias a la competencia
tales como la fijacion de los precios aplicados a los terceros, deben quedar
excluidos del beneficio de la exencion por categorias establecida en el
presente Reglamento, independientemente de las cuotas de mercado de las
empresas implicadas. Cuando existan estas restricciones especialmente
graves, todo el acuerdo debe quedar excluido del beneficio de la exencion por
categorias.

(14) Para proteger los incentivos a la innovacion y la aplicacion adecuada de
los derechos de propiedad intelectual, se deben excluir ciertas restricciones de
la exencion por categorias. Concretamente, deberian quedar excluidas las
obligaciones exclusivas de cederse los derechos sobre perfeccionamientos
disociables. Cuando se incluya semejante restriccion en un acuerdo de licencia
solamente debe excluirse del beneficio de la exencion por categorias la
restriccion en cuestion.

(15) Los umbrales de cuota de mercado, la no exencion de los acuerdos de
transferencia de tecnologia que contienen restricciones especialmente
contrarias a la competencia y las restricciones excluidas por el presente
Reglamento garantizaran en general que los acuerdos a los que se aplica la
exencion por categorias no permitan a las empresas participantes eliminar /a
competencia respecto de una parte sustancial de los productos en cuestion.
(16) En determinados casos en los que un acuerdo incluido en el ambito de
aplicacion del presente Reglamento surta, sin embargo, efectos incompatibles
con el apartado 3 del articulo 81, la Comision debe tener la posibilidad de
retirar el beneficio de la exencion por categorias. Esto puede ocurtir
concretamente cuando se recorten los incentivos a la innovacion o se
obstaculice el acceso a los mercados.

(17) El Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002,
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado(5) autoriza a las autoridades competentes de los
Estados miembros a retirar el beneficio de la exencion por categorias a los
acuerdos de transferencia de tecnologia que produzcan efectos incompatibles
con el apartado 3 del articulo 81, cuando estos efectos se produzcan en su
territorio respectivo, o en una parte del mismo que presente todas las
caracteristicas de un mercado geogréfico distinto. Los Estados miembros
deben garantizar que el ejercicio de esta facultad de retirada de la exencion se
entienda sin perjuicio de la aplicacion uniforme en todo el mercado comun de
las normas comunitarias de competencia o del pleno efecto de las medidas
adoptadas en aplicacion de las mismas.
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(18) Con objeto de reforzar el control de las redes paralelas de acuerdos de
transferencia de tecnologia que produzcan efectos restrictivos similares y que
abarquen mas del 50 % de un mercado determinado, la Comision debe tener
la posibilidad de declarar el presente Reglamento inaplicable a los acuerdos de
transferencia de tecnologia que contengan determinadas restricciones relativas
al mercado de que se trate, restableciendo asi la plena aplicacion del articulo
81 a dichos acuerdos.

(19) El presente Reglamento solamente debe abarcar los acuerdos de
transferencia de tecnologia entre un licenciante y un licenciatario. Debe
abarcar estos acuerdos aun cuando estjpulen condiciones para mas de un
nivel comercial, por efemplo obligando al licenciatario a crear un determinado
sistema de distribucion y especificando las obligaciones que el licenciatario
debe o puede imponer a los revendedores de los productos producidos al
amparo de la licencia. Sin embargo, tales condiciones y obligaciones deben
atenerse a las normas de competencia aplicables a los acuerdos de suministro
y distribucion. Los acuerdos de suministro y distribucion concluidos entre un
licenciatario y sus compradores no deben estar exentos en virtud del presente
Reglamento.

(20) El presente Reglamento no afectard a la aplicacion del articulo 82 del
Tratado.

16 Reglamento de acuerdos de especializacion en la UE

Reglamento (CE) no 2658/2000 de la Comision
de 29 de noviembre de 2000 relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo
81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de especializacion

LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,

Visto el Reglamento (CEE) n° 2821/71 del Consejo, de 20 de diciembre de
1971, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a
clertas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas(1), cuya
ultima modificacion la constituye el Acta de adhesion de Austria, de Finlandia y
de Suecia y, en particular, la letra c) del apartado 1 de su articulo 1,

Previa publicacion del proyecto del presente Reglamento(2),

Previa consulta al Comité consultivo en materia de practicas restrictivas y de
posiciones dominantes,

Considerando lo siguiente:

(1) El Reglamento (CEE) no 2821/71 habilita a la Comision para aplicar
mediante Reglamento el apartado 3 del articulo 81 (antiguo apartado 3 del
articulo 85) del Tratado a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y
prdcticas concertadas sufetas al apartado 1 del articulo 81, que tengan por
objeto la especializacion, incluyendo los acuerdos necesarios para Su
realizacion.

(2) Con arreglo al Reglamento (CEE) no 2821/71, la Comision adopto, en
particular, el Reglamento (CEE) no 417/85, de 19 de diciembre de 1984,
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relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos de especializacion(3), cuya ultima
modificacion la constituye el Reglamento (CE) no 2236/97(4). El Reglamento
(CEE) n° 417/85 expira el 31 de diciembre de 2000.

(3) El nuevo Reglamento debe cumplir dos requisitos: garantizar la proteccion
efectiva de la competencia y ofrecer la segquridad juridica adecuada a las
empresas. La persecucion de dichos obfetivos debe tomar en consideracion la
necesidad de simplificar la supervision administrativa y el marco legislativo en
la mayor medida posible. Por debafo de un determinado nivel de poder de
mercado, a efectos de la aplicacion del apartado 3 del articulo 81, puede
presumirse, en general, que los efectos positivos de [los acuerdos de
especializacion excederan los eventuales efectos negativos sobre la
competencia.

(4) El Reglamento (CEE) no 2821/71 requiere que el Reglamento de exencion
de la Comision defina las categorias de acuerdos, decisiones y practicas
concertadas a las que se aplica,; especifique las restricciones o clausulas que
pueden, o no, figurar en los acuerdos, decisiones y prdcticas concertadas, y
especifique las clausulas que deben contenerse en los acuerdos, decisiones y
prdcticas concertadas y los demds requisitos que deban cumplirse.

(5) Procede apartarse de la prdctica de enumerar las clausulas exentas e
insistir mas en definir las categorias de acuerdos que estan exentas hasta un
cierto nivel de poder de mercado, asi como en especificar las restricciones o
clausulas que no deben figurar en dichos acuerdos. Ello es coherente con un
enfoque economico que evalua el efecto de los acuerdos en el mercado de
referencia.

(6) A efectos de la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 mediante
reglamento, no es necesario determinar qué acuerdos pueden entrar en el
ambito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81. En la evaluacion individual
de los acuerdos con arreglo al apartado 1 del articulo 81 es necesario tener en
cuenta diversos factores, particularmente la estructura de mercado de
referencia.

(7) El beneficio de la exencion por categorias debe limitarse a los acuerdos
con respecto a los cuales se pueda asegurar con un grado Suficiente de
segurigad que cumplen las condiciones del apartado 3 del articulo 81.

(8) Los acuerdos de especializacion de la produccion contribuyen en general a
mejforar la produccion o distribucion de los bienes, dado que las empresas
afectadas pueden concentrar sus actividades en la fabricacion de
determinados productos, trabajar asi de forma mads eficiente y ofrecer los
productos a precios mas ventajosos. Los acuerdos de especializacion en la
prestacion de servicios producen en general mejoras similares. Cabe esperar,
en el supuesto de que exista competencia efectiva, que los usuarios se
beneficien equitativamente de /as ventajas resultantes.

(9) Tales ventajas se derivan tanto de los acuerdos de especializacion en
virtud de los cuales uno de los participantes renuncia en favor de otro a
fabricar determinados productos o prestar determinados servicios
("especializacion unilateral”), como de los acuerdos en virtud de los cuales
cada uno de los participantes renuncia en favor de otro a fabricar
determinados productos o prestar determinados servicios (“especializacion
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reciproca”) o de los acuerdos en virtud de los cuales los participantes se
comprometen a fabricar determinados productos o prestar determinados
servicios en comun (‘produccion en comun”).

(10) Dado que los acuerdos de especializacion entre no competidores pueden
acogerse a la exencion por categorias prevista en el Reglamento (CE) no
2790/1999 de la Comision, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacion
del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de
acuerdos verticales y practicas concertadas(5), la aplicacion del presente
Reglamento a acuerdos de especializacion unilateral deberia limitarse a los
acuerdos entre competidores.

(11) Todos los demds acuerdos celebrados entre empresas relativos a las
condiciones en que se especializan en la produccion de bienes o la prestacion
de servicios deben incluirse en el ambito de aplicacion del presente
Reglamento. La exencion por categorias debe aplicarse igualmente a las
disposiciones de los acuerdos de especializacion que no constituyan el objeto
principal de los mismos, pero que estén directamente relacionados con ellos y
sean necesarios para su aplicacion, y a determinados acuerdos conexos de
compra y de comercializacion.

(12) A fin de asegurar que las ventajas de la especializacion se materializaran
sin que ninguna parte abandone el mercado en la fase posterior de la
produccion, los acuerdos de especializacion unilateral o reciproca solo estaran
regulados por el presente Reglamento cuando establezcan obligaciones de
suministro y de compra. Estas obligaciones podran ser de naturaleza exclusiva,
aunque no necesariamente.

(13) Puede asumirse que, cuando /la cuota de la empresa participante en el
mercado de referencia no exceda del 20 %, los acuerdos de especializacion
definidos en el presente Reglamento produciran generalmente ventajas
economicas en forma de economias de escala o alcance o mejores tecnologias
de produccion, permitiendo a los usuarios beneficiarse equitativamente de las
ventajas resultantes.

(14) El presente Reglamento no debe eximir aquellos acuerdos que contengan
restricciones que no sean indispensables para alcanzar los efectos positivos
anteriormente mencionados. En principio, determinadas restricciones graves
de la competencia relativas a la fijacion de precios a terceros, la limitacion de
la produccion o de las ventas y el reparto de mercados o clientes deben
quedar excluidas de la exencion por categorias establecida en el presente
Reglamento, independientemente de la cuota de mercado de las empresas
implicadas.

(15) La limitacion de la cuota de mercado, la no exencion de determinados
acuerdos y las condiciones previstas en el presente Reglamento deben
asegurar en general que los acuerdos a los que se aplique la exencion por
categorias no permitan a las empresas participantes eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos o servicios en cuestion.

(16) En casos especificos, en los cuales un acuerdo, que entre dentro del
ambito de aplicacion del presente Reglamento, surta, no obstante, efectos
incompatibles con el apartado 3 del articulo 81 del Tratado, la Comision podra
suspender la exencion por categorias.
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(17) Con el fin de facilitar la celebracion de acuerdos de especializacion que
puedan tener consecuencias de orden estructural para las empresas afectadas,
el periodo de vigencia de este Reglamento debe fijarse en diez afios.

(18) El presente Reglamento debe entenderse sin perjuicio de la aplicacion del
articulo 82 del Tratado.

(19) De conformidad con el principio de primacia del Derecho comunitario,
ninguna medida adoptada con arreglo a las leyes nacionales sobre
competencia debe perjudicar la aplicacion uniforme en todo el mercado comun
de las normas de competencia comunitarias o el pleno efecto de las medidas
adoptadas en aplicacion de las mismas, incluido el presente Reglamento.
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