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RESUMEN

Una aproximacion al sistemajuridicoy ala estructura social y comercial propia de la Unidn Europea despierta
en unos nedfitos en tales materias una ingente curiosidad intelectual, proyectada no solo en ahondar en la
naturaleza de sus instituciones, sino en la forma en que estas podrian aplicarse en el entorno colombiano.
Se estudiaran, entonces, estas instituciones como medios de regulacion de la actividad econdmica, las
cuales, al adoptar acciones prohibitivas y/o sancionatorias, propugnan por la conservacion y proyeccion
del mercado interno y buscan oportunidades, en cuanto a las relaciones con el mercado internacional.
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ABSTRACT

An approach to the legal system and social and commercial structure of the European Union awakens in
some neophytes in such matters an enormous intellectual curiosity, designed not only to delve into the
nature of the institutions of the European Union, but in the exploration of how these could be applied in
the Colombian environment. These institutions will be studied, then, as means of regulation of economic
activity, which by adopting prohibitory and / or punitive actions, advocate the conservation and projection
of the domestic market and seek relevance in terms of the relationship with the international market.
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1. LAS RESTRICCIONES VERTICALES EN LA UNION EUROPEA

Al reparar sobre el tema escogido, la proteccion al mercado interno, se observd que
frente al mismo existe una amplia regulacién en la Unién Europea. Para la presente
investigacion se partird del contenido de la comunicaciéon del 10 de mayo de 2010%
relativa a las restricciones verticales, la cual tiene una naturaleza compilatoria. En esta
se esbozo la definicidn, el objeto y la razdn de ser de tales restricciones, denotando los
efectos que pueden predicarse de tal figura® En el siguiente pdrrafo repasaremos algunos
aspectos de pronunciamiento.

Se considera en tal documento que la génesis del tema tratado lo constituye lo dispuesto
enelarticulo 101, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea (TFUE)®
En este se prohibe todo acuerdo que pueda afectar la actividad comercial en los paises
qgue conforman la Unién Europea, asi como cualquier actividad que impida, restrinja o
falsee las actividades que se involucran en la competencia’ A reglén seguido se indicé
qgue son permitidos los acuerdos que creen suficientes beneficios como para superar
los efectos contrarios a la competencia, que, por tal razén, estardn exentos de cualquier
prohibicién , conforme al mismo articulo 101 — apartado 3. Estas ultimas conductas se
entienden como actividades permitidas dentro del mercado de la Unidn Europea.

Antes de dar un paso mas hacia la valoracién de las restricciones verticales en la Unién
Europea y la posible pertinencia que tendria su aplicacion en el medio colombiano,
se estima pertinente definir con claridad qué se entiende por restriccidn vertical. Para
ello es necesario acudir al concepto mas comun sobre el particular, el cual sirvié de
base a la Unién Europea para erigir el pronunciamiento en referencia, la definicion
que aporta la OECD (organizacion para la cooperacion y el desarrollo econdmico), “Las
restricciones verticales se refieren a cierto tipo de practicas efectuadas por fabricantes
o productores relacionadas con la reventa de su producto”, pero a esta nocidon basica,

4“las directrices y comunicaciones de la comisién, como complemento y guia a la autoevaluacion que tiene que realizar las partes de
sus acuerdos restrictivos, son instrumentos suficientes y mas eficaces que la técnica de las exenciones por categorias para garantizar
los principios de eficacia y uniformidad en la aplicacién del art.101 del tratado” Véase: Baches Opi, S. (2014) Distribucién y Derecho
de la Competencia, el reglamento de la Union Europea sobre Restricciones Verticales. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, p. 36.

5 Para mas informacidn sobre los resultados de esta comisidn véase: Unidn Europea. Comunicacién del 10 de mayo de la Comisidn
Europea (2010). Recuperado de: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV%3Acc0007

5 Afirma Baches Opi (2014):

[...] tanto la comisién como los tribunales comunitarios interpreten el articulo 101.1 como una norma encaminada a preservar una
“competencia razonable” o “workable competition”, en la terminologia anglosajona. Con esta expresion se quiere significar que la
aplicacion e interpretacidn de este precepto debe realizarse esencialmente a la luz de estos objetivos, incluyendo de modo preferente
el de la integracion econdmica, pues se parte de la premisa de que la creacion y el mantenimiento de un mercado interior en su factor
la eficaz asignacion de los recursos de toda la union europea.” (98)

7 Contnuando con Baches Opi (2014). En la pagina 40 explica:

[...] El andlisis de la practica de la comisidn europea y de la jurisprudencia de los tribunales comunitarios demuestra que existe
un acuerdo en el sentido del articulo 101.1 del tratado, incluso cuando la conducta anticompetitiva , que sirve de causa al mismo,
no se adopta en interés o no beneficia a los distribuidores; también cuando en contrato permite a una de las partes modificar
unilateralmente las estipulaciones de un acuerdo, o incluso cuando una de las partes depende de la otra parte y su consentimiento
ha sido prestado con intimidacién.( subrayado nuestro)
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se suma la expresada por la Fiscalia Nacional Econédmica de Chile (2011), quien en su
texto denominado Las Restricciones Verticales, repasando los conceptos de la Comisidn
Europea, sefiald que:

Las restricciones verticales son acuerdos o prdacticas concertadas celebradas entre dos
o0 mds empresas. Cada empresa opera, a efectos del acuerdo, en una fase econdémica
diferente, en lo que se refiere a la entrega, a la compra de bienes destinados a la reventa o
la transformacidn y a la comercializacion de servicios. El acuerdo regula las condiciones en
las que las partes pueden comprar, vender o revender determinados bienes o servicios.®

Esta remembranza nos permite observar a las restricciones verticales como una practica
que se profesa de quienes intervienen como actuantes oferentes en un mercado. Pueden
partir de una iniciativa privada, o como se presentard en este escrito, pueden fungir
como herramienta de la organizacién estatal o supranacional, orientada a conservar la
normalidad del mercado, la proteccién a la industria nacional y a los consumidores en
general.

Continuemos repasando lo dicho por la Unién Europea (2010) en el documento relativo a
las restricciones verticales al que ya hemos hecho referencia. Se establece en tal directriz
que “Los acuerdos verticales son acuerdos para la compraventa de bienes o servicios
suscritos entre empresas que operan en planos distintos de la cadena de produccién
o distribucidon” Lo anterior permite inferir la existencia de multiples procedimientos y
actos sobre los que pueden desarrollarse los acuerdos verticales. Las medidas que toma
la Union Europea® se proyectan, asi, sobre una serie de practicas especificas-que no
fungen como criterios taxativos y condicionados fijos- a partir de las cuales se determina
el alcance de la medida de proteccidon o de la restriccidn y las posibles repercusiones que
ambos casos pueden traer al mercado, la competencia y la economia en general.

Las restricciones verticales vistas como herramientas de regulacién propia de la
administracidn estatal se conciben en el seno de la Unién Europea como practicas que
no deben tener, Unicamente, efectos negativos, sino que por el contrario también puede
tener efectos positivos. Esta vision bipartita permite que las medidas de regulacién que se
erijan con fundamento en las denominadas restricciones verticales se puedan considerar
como actuaciones prohibitivas, reglamentarias o de incentivo, que constituyen la
herramienta predilecta de la autoridad nacional o supranacional. En estas situaciones la
respectiva autoridad actia como reguladora del mercado y encargada del afianzamiento
de las sanas practicas de competencia y de la conservacién y crecimiento de la economia.

8 Para revisar ambos conceptos, véase Irrazabal, F. (2011) Restricciones Verticales. FISCALIA NACIONAL ECONOMICA. Recuperado de:
http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/11/PPT-Restricciones-Verticales.pdf

® “Los acuerdos verticales que simplemente determinan el precio y la cantidad de una transaccién de compraventa especifica
normalmente no restringen la competencia. No obstante, puede producirse una restriccion de competencia si el acuerdo contiene
restricciones al proveedor o al comprador” Cita recuperada de Comunicacion relativa a las restricciones verticales de mayo 10 de 2010,
publicado en Eur-lex:,consultada en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV%3Acc0007 el 1 agosto de 2015.
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Asi las cosas, es viable establecer que la Unidn Europea, en su condicion de autoridad
administrativa, ha logrado mediar con relativo éxito las practicas propias de los distintos
sectores productivos de la economia, a través de las restricciones verticales, con los
intereses superiores que se encuentran inmersos en el concepto competencia de
mercado, y que representan a su vez, los intereses que asisten a la plataforma econdmica
de las distintas organizaciones juridico-politicas que la integran.

En la comunicacién relativa a las restricciones verticales que nos ha servido de guia para
la elaboracion de estas lineas se consignd, a manera de introduccién, un razonamiento del
cual es posible apreciar la funcidn bipartita, prohibicidn—incentivo, que se le ha brindado a
las restricciones verticales en la Unidn Europea. En tal escrito se sefiald que “el hecho de que
un acuerdo vertical restrinja realmente la competencia y que, en ese caso, los beneficios
superen los efectos contrarios que se causen a la competencia, a menudo dependera de la
estructura del mercado, y asi su pertinencia” (Unidn Europea, 2010) Para determinar, por
tanto, si la medida de restriccion vertical debe instituirse prohibiendo o incentivando una
practica se debe previamente valorar por parte de la autoridad respectiva las condiciones
propias del mercado, la participacion de productores y/o comercializadores y el impacto
que puede generar la medida que se adopte en la sociedad.®

Por lo anterior en el seno de la Unidén Europea se ha adoptado un reglamento que
se identifica de la siguiente forma: EU-N°330/2010, Reglamento de Exencion por
Categorias (REC)', el cual en términos de la misma Unién Europea, “es el instrumento que
proporciona un puerto sequro a la mayoria de acuerdos verticales”. Este claro objetivo
que se ha trazado la Unidn Europea se logra mediante el establecimiento de una serie de
exenciones por categorias'?, en virtud de la cual desarrolla la aplicacién de la prohibicion
que se plasmoé en el articulo 101, apartado 1, del TFUE.*

10 “las normas de defensa de la competencia no persiguen un objetivo Unico. Por el contrario, son varios los objetivos que
simultdneamente o separadamente, las autoridades antitrust pueden perseguir mediante la aplicacién de la politica y la normativa
de la competencia” Idea que se corresponde con el objeto que se le otorga a las restricciones verticales, segln la obra escrita por
Baches Opi, S. (2014) Distribucién y Derecho de la Competencia, el reglamento de la Unién Europea sobre Restricciones Verticales.
Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, p. 97.

1 Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:32010R0330

12 F| concepto categoria corresponde a acciones de diversa naturaleza que regulan distintos aspectos de la actividad comercial. Véase:
Baches Opi, S. (2014) Distribucion y Derecho de la Competencia, el reglamento de la Unidn Europea sobre Restricciones Verticales.
Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, en especial las sentencias referidas en tal obra “considerando 2 de la sentencia
TPI. decision de la comision del 10 d enero de 1996, asunto IV/34.279/f3- ADALAT (96/478/ec), DOUEI 201,1996 y stjce de 6 de enero
de 2004, bundesverband der arzeimittel-importeure ev et altri c. comision, asuntos acumulados c-2/01p y c-3701 p, rep.2004, pi-23”

3 Tratado de funcionamiento de la unién europea, articulo 101, apartado 1:

Serdn incompatibles con el mercado interior 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 o efecto

impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior 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 produccién, 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 celebracidn de contratos a la aceptacién, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos.

Tratado disponible en: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/ttce.p3t7.html
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Elentorno sobre el que se desarrolla este objetivo, como bien lo sefiala el texto contentivo
de las mencionadas directrices, no es otro que indicar que cuando los acuerdos
verticales que se erijan no estén cubiertos por el REC, es decir aquellas medidas que se
relacionen con operaciones en donde la cuota de mercado que compete a un proveedor
o comprador determinado supera el 30 %, del porcentaje total del mercado, es dable
que tal limite no se entienda per se, como causal de ilegalidad (Unién Europea, 2010).
A reglén seguido se indica que tal “umbral solo sirve para distinguir los acuerdos que se
benefician de una presuncidon de legalidad de los que requieren un examen individual.
Las Directrices ayudan a las empresas a llevar a cabo dicho examen”. Lo anterior nos sirve
para denotar uno de los criterios de aplicacién y funcionamiento que en la practica se
profesa de las restricciones verticales, mds cuando se pretende hacer uso de ellas. Esta
temadtica se corresponde con los problemas que se ha abordado en este escrito, pero
gue no constituye el nucleo de la presentacion que se ha venido realizando. Como bien
se ha expresado, nuestro objetivo no es otro que esbozar los aspectos y practicas mas
frecuentes y destacadas que, en cuanto a las restricciones verticales, se han dado en la
Unidn Europea.

La comunicacion compilatoria que nos ha servido de guia indica que su naturaleza es
fungir como norma general, “para la evaluacién de restricciones verticales y proporcionan
criterios para la evaluacidon de los tipos de restricciones verticales mas comunes: marca
Unica (obligaciones de no competir), distribucién exclusiva, asignacién de cliente
exclusivo, distribucidn selectiva, franquicia, suministro exclusivo, pagos de acceso inicial,
acuerdos de gestidn por categoria, vinculacion y restricciones de los precios de reventa”
(Unién Europea, 2010) Del proceso de identificacién de las practicas de mercado sobre
las que se pueden aplicar las restricciones verticales quedo claro que el detonante para
establecer este tipo de medidas son los efectos anticompetitivos de algunas practicas
gue, necesariamente, han de afectar el normal funcionamiento del mercado y de paso
contribuyen al quebrantamiento del estandar de la competencia. Claro este objetivo
es pertinente sefialar que aunque no son taxativas las razones para la adopcidn de
restricciones verticales en la Unidn Europea, con ellas se pretendio evitar la ocurrencia
de las siguientes conductas:

Exclusién contraria a la competencia de otros proveedores o compradores.
Relajacidon de la competencia y facilitacién de la colusion entre el proveedor y sus
competidores.

Relajacidn de la competencia entre el proveedor y sus competidores y facilitacion de
la colusién.

Creacion de obstaculos a la integracion de mercados (Uniéon Europea, 2010).

Por otra parte, en cuanto a los efectos positivos que en la Unidn Europea se predican
de las restricciones verticales se encuentra el fomento de la competencia, abordando
aspectos que van mas alla de temas como los precios y las medidas para mejorar la calidad
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de los bienes o servicios a ofrecer en el mercado. Al respecto obsérvese que cuando la
restriccidn es positiva se predica que “su eficiencia es mayor cuando las restricciones
verticales son de duracién limitada, [...] pues contribuyen a la introducciéon de nuevos
productos complejos, protegen las inversiones destinadas a determinadas relaciones o
facilitan la transferencia de conocimientos”* (Unién Europea, 2010). La temporalidad
como caracteristica que puede asistir a las restricciones verticales, como bien ocurre en la
Unién Europea, es una herramienta fundamental para incentivar actividades econdmicas
en el mercado interno y colaborar al posicionamiento de una industria o sector de la
economia, aspecto clave en un estructura como la colombiana, en donde la industria
nacional mono-productiva, es una realidad permanente.

Hemos tenido la oportunidad de valorar el concepto de restricciones verticales, asi como
los principales efectos que a estas se le han atribuido en la Unién Europea. Resaltando
gue esta tematica posee aspectos técnicos y procedimentales especificos, a los cuales no
se hara referencia en este escrito, a continuacidn se procede a sefialar las practicas que
constituyen restricciones verticales mas utilizadas en la U.E.

En Comunicacion calendada el 13 de octubre de 2000 la Comisidén Europea, al exponer
las primeras directrices atinentes a las restricciones verticales, establecid los actos que
constituyen las denominadas restricciones verticales mas comunes, en el dmbito europeo.
Alli se referencian practicas como la denominada Marca Unica, Distribucién Exclusiva,
Exclusividad de Clientela, Distribucidon Selectiva, Franquicia, Suministro Exclusivo, Venta
Vinculada, Precios de Venta Recomendados o Maximos® (Union Europea, 2000), medidas

14 Véase “El nuevo tratamiento de las restricciones verticales en el derecho comunitario de la competencia” (1999) escrito por Carlos
pascal, y disponible en http://www.revistasice.info/cachepdf/BICE_2626_13-20__64929B2E467A13D286634AD1863CF895.pdf
Consultada el 1 agosto de 2015.

5 A continuacidn, y siguiendo las explicaciones ofrecidas en Unidn Europea. Comunicacion del 13 de octubre de la Comisidn
Europea (2000). Recuperado de: http://eur-lex.europa.eu/legal content/ES/TXT/?uri=celex:32000Y1013(01) se explicaran cada una
de estas practicas:

+ Marca unica: cuando una cldusula contractual obliga o incita al comprador a cubrir practicamente todas sus necesidades en
un mercado determinado, abasteciéndose en un Unico proveedor, se habla de marca Unica. Esto no significa que el comprador
deba abastecerse directamente en el proveedor, pero significa que no comprara, no revendera o no integrara en sus productos
bienes o servicios competidores. Desde el punto de vista de la competencia, las clausulas de este tipo corren el riesgo de cerrar el
acceso al mercado de los proveedores competidores o potenciales, de facilitar la colusién entre proveedores en caso de utilizacién
acumulativa y, cuando el comprador es un minorista que vende a los consumidores finales, de debilitar la competencia intermarca
dentro del punto de venta.

Distribucion Exclusiva: en el marco de un acuerdo de distribucidn exclusiva, el proveedor acepta no vender su produccion mas que
a un unico distribuidor para su reventa en un territorio determinado. Al mismo tiempo, el distribuidor ve a menudo limitadas sus
ventas activas hacia otros territorios exclusivos. Desde el punto de vista de la competencia, este sistema corre el riesgo sobre todo
de debilitar la competencia intramarca y de compartimentar el mercado, de modo que de ello pudiera resultar una discriminacién
por los precios. Cuando la mayoria o la totalidad de los proveedores aplican la distribucion exclusiva, eso puede facilitar la colusién,
tanto a su nivel como al de los distribuidores.

Exclusividad de clientela: en el marco de un acuerdo de exclusividad de clientela, el proveedor acepta no vender sus productos
mas que a un Unico distribuidor con fines de reventa a una determinada categoria de clientes. Al mismo tiempo, el distribuidor
estd a menudo limitado en sus ventas activas a otras clientelas asignadas. Desde el punto de vista de la competencia, este sistema
corre el riesgo sobre todo de debilitar la competencia intramarca y de compartimentar el mercado, de modo que podria dar lugar a
discriminacion por los precios. Cuando la mayoria o la totalidad de los proveedores aplican la exclusividad de clientela, ello puede
facilitar la colusidn, tanto a su nivel como al de los distribuidores.

Distribucion selectiva: tal como ocurre con los acuerdos de distribucidn exclusiva, los acuerdos de distribucion selectiva limitan,
por una parte, el nimero de distribuidores autorizados y, por otra, sus posibilidades de reventa. En contra de lo que ocurre con la
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que al dia de hoy han evolucionado hasta el punto de que el debate sobre la materia ya
no tiene como nucleo el tipo de actuacidn sobre las que se materializan las restricciones
verticales, sino la injerencia de estas medidas, sobre el mercado, en la ofertay lademanda
que en esta se integra.

Esta tematica es abordada por Sergio Baches Opi, en su obra Distribucion y Derecho de la
Competencia — El Reglamento de la Unidn Europea sobre Restricciones Verticales (2014).
En tal escrito se presentan algunas de esas medidas con las que se busca, a través de
la aplicacién de criterios propios de tales restricciones, generar efectos en la oferta y
la demanda, en el mercado. Baches Opi indica: “La comisidon que aludia con caracter
general al poder de compra de la demanda como uno de los factores pertinentes para la
evaluacion de un acuerdo vertical con arreglo al articulo 101.1, constatd que este poder
se deriva de la posicion en el mercado del comprador” (2014). El “poder de compra”
funge como punto de partida de la injerencia de la autoridad administrativa en el
mercado a través de las denominadas restricciones verticales. En los ultimos afios se ha
acompanado la funcién de regulacion del mercado que le asiste a la administracion con
criterios que permiten la adopcion de medidas de intervencion directa, dirigidas hacia la
proteccién de las condiciones normales del mercado y de los intereses del consumidor.

También se considera como factor propio de las politicas basadas en la utilizacion de las
restricciones verticales, a fin de fomentar la estabilidad del mercado, el uso de aspectos
que corresponden a la denominada gestidon por categorias (category management), “por

distribucion exclusiva, la limitacidon del nimero de minoristas autorizados no depende del nimero de territorios, sino de criterios
de seleccidn vinculados en primer lugar a la naturaleza del producto. Otra diferencia consiste en el hecho de que la restriccién
en materia de reventa no afecta a las ventas activas efectuadas fuera de un territorio, sino a todas las ventas realizadas con
distribuidores no autorizados, ya que entonces los minoristas autorizados y los consumidores finales son los Unicos compradores
potenciales. La distribucion selectiva casi siempre se utiliza para distribuir productos finales de marca. Desde el punto de vista
de la competencia, este tipo de distribucion corre el riesgo de debilitar la competencia intramarca y, sobre todo si hay efecto
acumulativo, de eliminar uno o mas tipos de distribuidores y de facilitar la colusidn entre proveedores o compradores.
Franquicia: los acuerdos de franquicia incluyen una licencia de derechos de propiedad intelectual relativos a marcas o signos
distintivos 0 a unos conocimientos técnicos para la utilizacién y la distribucion de bienes y servicios. Ademas de una licencia de
derechos de propiedad intelectual, el franquiciador proporciona normalmente al franquiciado, durante el periodo de aplicacion del
acuerdo, una asistencia comercial o técnica. La licencia y esta asistencia forman parte integrante del método comercial franquiciado.
Por regla general, el franquiciador percibe del franquiciado un canon por la utilizacién del método comercial en cuestién. La
franquicia puede permitir al franquiciador establecer, con unas inversiones limitadas, una red uniforme para la distribucion de sus
productos. Desde el punto de vista de la competencia, la concesion del método comercial y los acuerdos de franquicia contienen en
general una combinacion de restricciones verticales referentes a los productos distribuidos, en particular la distribucion selectiva
y/o la exclusividad de marca y/o la distribucion exclusiva o alguna forma suavizada de estas restricciones.

+ Suministro Exclusivo: el suministro exclusivo implica que el proveedor no puede vender un producto final determinado mas que
a un Unico comprador dentro de la Comunidad. En el caso de los bienes o servicios intermedios, el suministro exclusivo significa
que dentro de la Comunidad no hay mas que un Unico comprador o mas que un Unico comprador para un uso determinado. En el
caso de los bienes o servicios intermedios, el suministro exclusivo a menudo se asimila a un suministro industrial. Desde el punto
de vista de la competencia, el suministro exclusivo corre el riesgo sobre todo de dar lugar a la expulsion de otros compradores.

+ Venta Vinculada: hay venta vinculada cuando un proveedor supedita la venta de un producto a la compra, a ese proveedor o a
alguien designado por él, de otro producto distinto. El primer producto se llama el bien o servicio "vinculante" y el segundo, el
producto "vinculado". Cuando las ventas vinculadas no se justifican objetivamente por la naturaleza de los productos o por el uso
comercial, pueden constituir un abuso de posicion dominante. Desde el punto de vista de la competencia, este tipo de acuerdo,
destinado a supeditar la venta de un producto a la compra de otro producto distinto, puede violar las normas de la competencia.
Precios de Venta Recomendados o Maximos: la practica consiste en recomendar un precio de venta a un minorista o en exigir a un
minorista que respete un precio de venta maximo. Desde el punto de vista de la competencia, los precios maximos o recomendados
corren el riesgo sobre todo de funcionar como punto de convergencia para los minoristas y de ser seguidos por la mayoria, o
incluso por la totalidad, de los mismos. Ademas, corren el riesgo de facilitar la colusién entre proveedores.
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esta se entiende como el método de gestion comercial al que recurren los minoristas
para maximizar las ventas de los productos que pertenecen a una determinada categoria
y que consiste en contratar los servicios de un proveedor lider en la categoria para
que organice la comercializacion de dicha categoria” (Baches Opi, 2014) o los pagos de
posicionamiento (por espacio lineal o promociones):

Se entiende por esta las cantidades que abonan los fabricantes o proveedores a los
minoristas en el marco de una relacién vertical al principio de un periodo para obtener
acceso a su red de distribucidon y remunerar ciertos servicios prestados por estos ultimos a
los proveedores, en la practica, estos pagos tienen como finalidad principal remunerar al
distribuidor por el espacio o parcela lineal que reservan a los productos de un determinado

fabricante (Baches Opi, 2014).

Esta breve referencia realizada permitié entender algunas de las practicas que dentro
de la Unién Europea han servido en la estabilizacién de su plataforma econémica, bajo
criterios de sostenibilidad y una proyeccion hacia el crecimiento. Criterios que nos
brindan los elementos suficientes para valorar lo que acontece en nuestro medio en
cuanto al manejo que se le ha brindado a las restricciones verticales. El resultado de tal
ejercicio académico nos permitird concluir si es conveniente en Colombia la utilizacion de
estas restricciones verticales, desde las perspectivas de utilizacion tanto positivas como
negativas, no concibiéndolas Unicamente como medio de control, sino como herramienta
de fomento y posicionamiento de actividades econdmicas y de mercado.

2. RESTRICCIONES VERTICALES EN EL SISTEMA COLOMBIANO

Como se enuncié en los apartes iniciales, en el medio Colombiano también existen
las denominadas restricciones verticales. Estas se proyectan primariamente desde la
perspectiva de los sujetos que integran el mercado (en su mayoria de naturaleza privada),
en donde se les concibe como medidas de fomento e incluso proteccion al mercado y a
la competencia justa.

En cuanto a lo que corresponde a la administracion publica, el uso de estas medidas de
restriccién se concibe preferentemente mas como medidas regulatorias de naturaleza
sancionatoria. Para observar esa realidad se acudird a los planteamientos que sobre
esta materia se plasman en el articulo titulado “Restricciones verticales en la politica
de competencia colombiana, pardmetros analisis de casos”, publicado en la revista de
Derecho Privado y Comunicaciones de la Universidad de los Andes (Ruiz, 2014). En la
parte introductoria del articulo se indica, respecto a las restricciones verticales, que

En Colombia, la libre competencia es un derecho de caracter constitucional y, en este
sentido, las politicas que la protegen se dirigen a evitar que esta libertad se vea restringida.
Esta legislacidon contiene normas sobre practicas restrictivas de la competencia, esto es,
acuerdos anticompetitivos o carteles; actos anticompetitivos; situaciones de abuso de
posicién dominante, y obligaciones relacionadas con el control previo de integraciones
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empresariales (Superintendencia de Industria y Comercio [SIC], Guia sobre aplicacion
de normas). A su vez, esta legislaciéon declara a la SIC la autoridad Unica en materia de
proteccién de la competencia (5).

Un primer elemento que se denota a simple vista de la anterior cita, en lo que respecta
al papel que compete a las restricciones verticales, es el de fungir como medio para
proteger la sana competencia y las condiciones del mercado. Es importante indicar
qgue en Colombia los procesos mencionados competen a esta sola institucion, la cual
depende enteramente del poder ejecutivo. Su accionar se caracteriza por que opera
principalmente de oficio, es decir, en sus actuaciones prima el criterio institucional,
por lo que solo intervine cuando lo estima pertinente y sobre los aspectos que estime
relevantes de acuerdo a su percepcion del mercado.

En este articulo se realiza una remembranza de la normatividad que en Colombia ha
regulado los asuntos relativos a la competencia y dentro de tal reglamentacion lo atinente
a las restricciones verticales. Repasemos la evolucidn normativa en la materia. En primer
lugar encontramos la ley 155 de 1959, con ella se buscaba proteger la competencia,
pero sus efectos se diluyeron por la complejidad del asunto tratado y la constante
evolucion del mercado. Posteriormente como consecuencia de la apertura econémica
que se dio en Colombia en la década de 1990, se expidid el decreto 2153 de 1992, el cual
aumento la cobertura de la norma de competencia (Ruiz, 2014, 9) Como consecuencia de
la evolucion econdmica del pais y del mercado, el gobierno definié en “el Plan Nacional
de Desarrollo 2006-2010, la necesidad de un cambio normativo, cuya resultante fue la
expedicién de la ley 1309 de 2009.Esta ley dispuso que la SIC fuera la autoridad con
potestad para aplicar la legislacion sobre competencia. En la actualidad, tanto la Ley
155/1959 y el Decreto2153/1992, como la Ley 1340/2009, estan vigentes” (ibid).

En el texto seleccionado para abordar este tema, se enuncia que en materia de
restricciones verticales:

elarticulo 1delaley 155/1959 establece la prohibicién de acuerdos o convenios que directa
o indirectamente tengan por objeto limitar la produccidn, abastecimiento, distribucién o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros
y, en general, toda clase de précticas, procedimientos o sistemas con tendencia a limitar la
libre competencia y a mantener o determinar precios no equitativos. (9)

Continta el articulo indicando que esta prohibicidn se desarrolla y amplia su espectro
con lo dispuesto en el Decreto 2153 de 1992%, en el cual:

16 “En Colombia la Ley 155 de competencia fue aprobada en 1959. Para ese entonces, la ley se basaba en la coyuntura de la época
y, por tanto, sus lineamientos partian de la Constitucion de 1886, en especial de su articulo 32. Sin embargo, la legislacion que
acompafié a esta ley no fue suficiente para su implementacién eficaz, difuminandose asi su objetivo principal: la proteccion de la
competencia” (Ruiz, 2014,9)

17 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 fijacién 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.
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(...) estipuld que los acuerdos pueden ser contrarios a la libre competencia, tanto por su
objeto como por sus efectos. Este decreto, ademas, establecié una definicién que incluye
una lista taxativa de acuerdos o carteles, estipulando que por estos se entenderd “todo
contrato, convenio, concertacién, practica concertada o conscientemente paralela entre
dos o mas empresas”. Asimismo, en este decreto se incluyd una lista no exhaustiva de
acuerdos que se consideran contrarios a la libre competencia. (9)

Los elementos presentados correspondientes a las restricciones verticales en Colombia
nos muestran cémo en este ordenamiento la institucionalizacién y desarrollo de tales

3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticion de mercados entre productores entre productores o entre distribuidores.
4. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacidn de cuotas de produccién 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 aceptacién 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 produccién.

9. Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos o los 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 el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion.
Véase http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2153_1992.html Consultada el 10 de agosto del 2015
ARTICULO 48. ACTOS 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 los siguientes actos:

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

2. Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus productos o servicios o para desista de su intencidn 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 del presente Decreto, no se tendran
como contrarias a la libre competencia las siguientes conductas:

1. Las que tengan por objeto la cooperacidn 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 la 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 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 varios competidores o prevenir la
entrada o expansion de éstos.

2. La aplicacién de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en
situacién desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de condiciones anélogas.

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 intencién de
disminuir o eliminar la competencia en el mercado.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte
del territorio colombiano, cuando la intencién o el efecto de la practica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais
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 comercializacién.

ARTICULO 51. INTEGRACION DE EMPRESAS. El nuevo texto es el siguiente: La autoridad nacional de competencia podra no
objetar una integracién empresarial si los interesados demuestran dentro del proceso respectivo, con estudios fundamentados
en metodologias de reconocido valor técnico que los efectos benéficos de la operacidn para los consumidores exceden el posible
impacto negativo sobre la competencia y que tales efectos no pueden alcanzarse por otros medios.

de competencia podra expedir las instrucciones que especifiquen los elementos que tendrd en cuenta para el analisis y la valoracion
de los estudios presentados por los interesados.

ARTICULO 52. PROCEDIMIENTO. Para determinar si existe una infraccion a las normas de promocién a la competencia y practicas
comerciales restrictivas a que se refiere este Decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio debera iniciar actuacién de oficio o por
su solicitud de un tercero y adelantar una averiguacion preliminar, cuyo resultado determinara la necesidad de realizar una investigacion.
Cuando se ordend abrir una investigacidn, se notificara personalmente al investigado para que solicite o aporte las pruebas que pretenda
hacer valer. Durante la investigacion se practicaran las pruebas solicitadas y las que el funcionario competente considere procedentes.

138

Revista Juridica MArio Alario D’Filippo. Cartagena (Colombia) Vol. VIII. N2 15: 128-141, enero-junio 2016



Diego Enrique Cruz Mahecha, Oscar Manuel Ariza Orozco

restricciones se ha proyectado de una forma eminentemente regulatoria y primaria®® El
estado colombiano busca mantener las condiciones de mercado que considera deben
imperar, reprochando y excluyendo la realizacién de una serie de conductas previamente
tipificadas, que se entienden atentatorias contra la competencia al interior del mercado
nacional. Por esto no seria errado indicar que esta figura en Colombia se entiende
mas como una medida de control de naturaleza sancionatoria que como un medio de
fomento de la industria y el mercado. Esta caracteristica que impera en el manejo de
las restricciones verticales en nuestro ordenamiento, no es dbice, sin embargo, para
que ellas puedan proyectarse hacia otros efectos que se pueden generar en beneficio
del crecimiento del mercado y el posicionamiento de una industria o actividad, que se
considere vital para la economia nacional.

3. CONCLUSION

La presentacidn de los aspectos basicos de la regulacidn vertical en la Unidn Europea, asi
como lo propio en lo que respecta al ambito Colombiano, nos permite hacer un ejercicio
de comparacion, aunque algo simple (no por la naturaleza misma del ejercicio, si no por
lo general de los conceptos presentados), pero pertinente. De esta conclusiéon es posible
plantear dos premisas fundantes en este tema.

La primera se relaciona con el objeto de las restricciones verticales en el ordenamiento y
la segunda, que es una consecuencia légica de la primera, es la importancia que para la
economia nacional puede traer dar un giro en la utilizacidn de las restricciones verticales.
En el entorno Colombiano se podria dar a la politica de las restricciones verticales un tinte
gue permita entenderlos mdas que como un instrumento de control, sino de herramienta
para incentivar el crecimiento del mercado y la industria nacional.

Ahondemos un poco en la primera premisa enunciada en el parrafo anterior. En la Unién
Europea se conciben las restricciones verticales como una accién con efectos negativos y
positivos que se materializan en acciones permisivas y restrictivas. Esta vision tradicional
es acompafada con un uso diferente de tales facultades: servir de instrumento para el
posicionamiento de un sector econdmico en el cual el Estado tiene especial interés, o
para que la competencia se profese sana e igualitaria en sus condiciones. Desde el punto
de vista de la prdctica se reconoce la diversidad del mercado interno y las condiciones
propias de cada pais, a fin de mantener la industria nacional y comunitaria, asi como los
benéficos econdmicos que ella genera en materias como la generaciéon de empleo, la
sanidad tributaria y el progreso social.

18E] andlisis de casos de restricciones verticales en Colombia no encaja exactamente en alguno de los modelos de analisis que se han
establecido en otras legislaciones, tales como los criterios de ilegalidad per se y la “regla de la razén” (rule of reason). La discusion
en cuanto a qué analisis se debe aplicar a los casos de restricciones verticales no ha arrojado resultados tan claros, puesto que la
legislacion colombiana sobre competencia y, en especial, el régimen de responsabilidad administrativa no se adaptan claramente a
ninguna de las dos tendencias internacionales (OCDE) (Ruiz, 2014, 11)
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Esos efectos positivos que se pudieron observar en la aproximacién que se efectud a
la tematica de las restricciones verticales en la Unién Europea pueden ser predicables
en el ambito colombiano si se acompanara el uso de las restricciones verticales como
facultades de regulacién vy vigilancia, (funciones restrictivas y sancionatorias), con la
faceta que a estas las convierte en medio para incentivar y acrecentar las condiciones del
mercado, con todas las consecuencias positivas que ello implica.
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