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EL CONTROL JURISDICCIONAL DEL REGIMEN
GENERAL DE PROMOCION DE LA COMPETENCIA
Y PRACTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS

Por: Alfonso Miranda Londoiio!

1. INTRODUCCION.

Colombia, como la mayoria de los paises de América Latina, se encuentra en
los albores de la formacién de su politica de competencia.

En la mayor parte de estos paises se presenté una primera expresion
normativa del Derecho de la Competencia en los afios cincuenta y sesenta,
como una reaccién a la normatividad sobre la materia en el Tratado de Roma
y enlos E.U.A.

Sin embargo, en esta primera aproximacién poco fue lo que se avanzé en la
formacién de la politica de competencia como una politica estatal, debido a
que el esquema econémico imperante, influenciado por las corrientes
Cepalinas, no permitia un desarrollo propicio de la normatividad, pero sobre
todo de los conceptos filoséficos subyacentes a la politica de competencia.

Fue solamente hasta el final de los afios ochenta y durante la década de los
noventa, que nuestros paises hicieron una nueva aproximacién al Derecho de
la Competencia, dictando normas y estableciendo o restructurando sus
autoridades de la competencia, como una consecuencia l6gica de la apertura
econdmica y el proceso gradual pero continuo de internacionalizacién de la
economia.?

En Colombia esta nueva etapa comenzdé con la expedicién del Decreto 2.153
de 1992, por medio del cual se restructuré la Superintendencia de Industria y
Comercio en adelante (SIC), se dictaron nuevas normas sobre promocién de
la competencia y précticas comerciales restrictivas y se crearon tres nuevas
dependencias dentro de la SIC: la Superintendencia Delegada para la

I Abogado y Socioeconomista Javeriano. Especialista en Derecho Financiero de la Universidad de los
Andes. Master en Derecho de la Universidad de Cornell. Profesor de Derecho de la Competencia en las
Universidades Javeriana, Externado, Andes y Nacional. Director del Centro de Estudios del Derecho
de la Competencia - CEDEC.

2 Asi, hemos visto en Colombia la restructuracion de la Superintendencia de Industria y Comercio, en
Venezuela la formacion de Procompetencia, el Indecopi en Peru, la nueva ley de Competencia en
Panamad, Argentina, Chile, etc.
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Promocién de la Competencia, la Divisién de Promocién de la Competencia y
el Consejo Asesor del Superintendente en materias de Competencia.

Segun el articulo 4° del Decreto 1.050 de 1968, las superintendencias son
organismos adscritos a un ministerio que, dentro de los limites de la
autonomia administrativa, financiera y presupuestal que la ley les sefiala,
ejercen algunas funciones que pertenecen al presidente de la Reptiblica como
suprema autoridad administrativa, y las que la ley de creacién o
reorganizacion les confiere.

La Superintendencia de Industria y Comercio cumple una funcién de alta
policia administrativa, cuyo objetivo general es la protecciéon del orden
publico econémico.? Por esta razén, en las investigaciones de caracter
administrativo que adelanta la SIC, se traba una relacién juridico procesal
entre la autoridad y el investigado solamente; el denunciante no es parte
dentro de la investigacion.

Como la actividad de la SIC se realiza en interés general, no existe requisito
de legitimacion activa en la causa: cualquier persona puede denunciar la
violacién de las normas del derecho de la competencia, y atin de oficio la SIC
puede iniciar la investigacion.

Las sanciones que impone la SIC consisten en la prohibicién de realizar las
conductas anticompetitivas y la imposicién de multas en favor del tesoro
nacional. En ningtn momento la SIC declara o determina la existencia de
perjuicios, ni mucho menos condena al infractor al resarcimiento de los
mismos en favor del perjudicado. Todas estas caracteristicas distinguen el
régimen de las practicas restrictivas de la competencia del de la competencia
desleal, en el cual se traba un litigio judicial, dentro del que demandante y
demandado son partes en un proceso abreviado que puede concluir en una
condena de perjuicios, pero no me detendré sobre este punto, que serd
expuesto en detalle por el doctor Gabriel Ibarra .4

3 Los objetivos especificos de la actuacién de la SIC, se encuentran descritos en el articulo 2° del
Decreto 2.153 de 1992, el cual establece que las actuaciones de la SIC se realizan para “alcanzar, en
particular, las no 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
calidades de bienes y servicios.”

En la actualidad los estudiosos de esta disciplina en todo el mundo, consideran en forma
mayoritaria, que el objetivo general del Derecho de la Competencia es el beneficio de los consumidores
(economia del bienestar), es decir, que como consecuencia de una libre y leal competencia en los
mercados (El articulo 333 de la C.P. establece que la “.../ibre competencia economica es un derecho
de todos que supone responsabilidades ”), los consumidores deben poder acceder a una mayor variedad
de bienes y servicios de una mejor calidad y a precios mas bajos.

En relacion con el aspecto teleoldogico del Derecho de la Competencia, puede consultarse mi

articulo, "El Derecho de la Competencia en Colombia" Revista de Derecho Econémico numero 9.
1989. Ediciones Libreria El Profesional. pagina 53 y siguientes.
4 En relacion con las diferencias que existen entre el régimen de la competencia desleal y el de las
practicas restrictivas de la competencia, puede verse mi articulo “Abuso de la Posicion Dominante:
Perspectivas de Aplicaciéon en Colombia a la Luz del Derecho Comparado”. Universidad Javeriana.
Seminarios 5. 2* edicion. Centro de Estudios de Derecho de la Competencia-CEDEC. Paginas 23 y
24.

El Consejo de Estado se ha pronunciado en cuanto a las diferencias entre las
précticas restrictivas de la competencia y la competencia desleal, por medio del concepto del
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Aungque la consolidacién de esta nueva etapa en la aplicacién del Derecho de
la Competencia a la cual me referi atrds, ha sido bastante lenta en Colombia,
la SIC ya ha resuelto alrededor de cuarenta casos, en los cuales ha sentado
algunas doctrinas importantes, que sin lugar a dudas van formando el cuerpo
doctrinario de la entidad y la politica estatal de la libre competencia en
Colombia.’

Hasta el momento la SIC, como sucede en muchas partes del mundo, ha
adoptado una metodologia persuasiva, por medio de la cual ha logrado que
los investigados modifiquen sus conductas y ofrezcan garantias, sin
necesidad de imponer para el efecto sanciones. Sin embargo, esta
metodologia estd empezando a cambiar: aunque la SIC no ha impuesto
todavia sanciones, en los dltimos meses se ha negado varias veces a aceptar
las garantias ofrecidas por los investigados, lo cual indica claramente un
viraje hacia la aplicacién de sanciones.®

dia 24 de Mayo de 1989, en el cual, con ponencia del Magistrado Jaime Paredes Tamayo, se
reconoce, si bien con un cierto grado de confusién, la existencia y diferencias entre el
régimen de las préacticas restrictivas contenido en la Ley 155 de 1959, y el de la competencia
desleal contenido en el Cédigo de Comercio. En su parte relevante el concepto del Consejo
de Estado dice lo siguiente:"El perjuicio del consumidor y del productor de materias primas sugiere
otro criterio distintivo de prdcticas comerciales restrictivas, mientras que el perjuicio del competidor
sugiere el criterio distintivo de las prdcticas de competencia desleal.

Aungue todo acto de competencia desleal implica o representa una prdctica comercial
restrictiva, el régimen auténomo de aquella, incorporado al Cédigo de Comercio, previene conflictos de
aplicacion frente a la Ley 155 de 1959 y delimita el dmbito de esta, asi no logre extraerse de sus normas
un criterio unificado sobre prdcticas comerciales restrictivas.

El riesgo de distinguir actos especificos de las prdcticas comerciales restrictivas, lo sortea
el legislador con una formula general para efectos de su represion, puesto que dichos casos
desbordan la capacidad previsiva de la ley. De ahi que la Sala concluya sus consideraciones
reiterando la autonomia del régimen del Codigo de Comercio y su aplicacion prevalente e integral en
materia_de competencia desleal y la autonomia del régimen de la Ley 155 de 1959 en materia de
otras prdcticas comerciales restrictivas aunque por sus efectos impliquen competencia desleal.” (El
subrayado es mio).

5 Aunque no comparto muchas de las posiciones que ha adoptado la SIC en la resoluciéon de sus
casos, considero importante que se avance de manera decidida y rapida en la decision de éstos y en la
expresion de las posiciones y doctrinas de la competencia. Algunas de las mas importantes se
encuentran contenidas en la decision de Pavco, la de Icollantas, la de los celulares, la de Ferrovias, las
de los médicos, la de Fonandes, las de los fabricantes de Automoviles, etc.

6 En efecto, los principales casos que la SIC ha decidido hasta ahora, han implicado la negociacion de
garantias con los investigados como se observa a continuacion:

1. CASO DE PAVCO S.A. La Superintendencia abri¢ investigacion contra PAVCO S.A. y su
red de distribuidores por realizar practicas consistentes en fijacion de precios, ventas atadas y
colusion en licitaciones publicas.

Este caso fue decidido por la SIC mediante Resoluciéon No. 0843 de 1994, por
medio de la cual se aceptaron las garantias propuestas por los investigados.

Desde el inicio de la investigacion, la Superintendencia tenia en su poder prueba de
las practicas investigadas, las cuales se encontraban detalladas, en el contrato de distribucion
firmado entre PAVCO S.A. y sus distribuidores.

Las garantias que la Superintendencia considerd suficientes para dar por terminada la
investigacion, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 52 del Decreto 2.153 de 1992,
consistieron de manera principal en la modificaciéon de algunas cldusulas del contrato de
distribucion y en la promesa de modificar su conducta de tal manera que se respetaran las
normas que se consideraron violadas al abrir la investigacion.
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CASO DE LA TELEFONIA MOVIL CELULAR. La Superintendencia abrié investigacion
contra CELUMOVIL S.A. Y COMCEL S.A., por realizar acuerdos de fijacion de precios y
abuso de la posicion dominante por aplicaciéon de condiciones discriminatorias a situaciones
equivalentes.

Este caso fue decidido por la SIC mediante Resoluciéon No. 1.736 de 1995, por
medio de la cual se aceptaron las garantias propuestas por los investigados.

Al parecer la Superintendencia tenia en su poder importantes pruebas de las
infracciones descritas, a pesar de lo cual acepto6 las garantias.

Las garantias que la Superintendencia consider6 suficientes para dar por terminada la
investigacion, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 52 del Decreto 2.153 de 1992,
consistieron en comprometerse a eliminar cualquier tipo de discriminacion frente a los usuarios
y abstenerse de fijar precios.

En efecto, en el considerando sexto de la Resolucion 1736 de 1995, se establece:
"Que las sociedades se comprometen a eliminar cualquier presunto tipo de discriminacion
tarifaria para con los usuarios del servicio de telefonia movil celular en la zona oriental del
patis en los términos expresados en el c9nsiderando cuarto de la presente resolucion”.

Adicionalmente, la Superintendencia modific6 la doctrina establecida en el Caso de
PAVCO, ya que a partir del Caso de Celular, el ofrecimiento de garantias no implica de manera
necesaria la admision por parte de los investigados de haber incurrido en practicas restrictivas de
la competencia. En el Caso de Celular, la Superintendencia de manera especifica se abstiene de
analizar la legalidad o ilegalidad de las conductas pero acepta las garantias.

CASO DE LOS FABRICANTES DE AUTOMOVILES. La Superintendencia abrid
investigacion contra la C.C.A., la GENERAL MOTORS, SOFASA S.A., y las redes de
concesionarios de las empresas mencionadas, acusandolas de fijacion vertical de precios y la
imposicion de clausulas atadas.

Este caso fue decidido por la SIC mediante Resoluciones Nos. 367 y 1187 de 1997,
por medio de las cuales se aceptaron las garantias propuestas por los investigados.

Desde el inicio de la investigacion, la Superintendencia tenia en su poder prueba de
las conductas supuestamente ilegales, pues las mismas se encontraban detalladas, en el contrato
de concesion firmado por los fabricantes de automodviles y sus respectivas redes de
concesionarios.

Las garantias que la Superintendencia considerd suficientes para dar por terminada la
investigacion, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 52 del Decreto 2.153 de 1992,
consistieron en la modificacion de algunas cldusulas del contrato de concesiéon y en la promesa
de modificar su conducta de tal manera que se respetaran las normas que se consideraron
violadas al abrir la investigacion.

CASO DE FERROVIAS. La Superintendencia abrié investigacion contra FERROVIAS vy la
sociedad Drummond Ltda por la celebracion de un contrato de operacion de la via férrea que le
otorgd a esta ultima preferencias injustificadas sobre la utilizacion de la linea férrea en el tramo
La Loma - Santa Marta, lo cual se consideré como abuso de la posicion dominante por
aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que colocaban a los
demas usuarios de la via férrea mencionada en condiciones desventajosas frente a la Drummond.

Este caso fue decidido por la SIC mediante Resolucion No. 523 de 1997, por medio
de la cual se aceptaron las garantias propuestas por los investigados.

Desde el inicio de la investigacion, la Superintendencia tenia en su poder la prueba
de la conducta descrita, la cual se encontraba detallada, en el contrato de operacion de la via
férrea, protocolizado por escritura publica.

Las garantias que la Superintendencia considerd suficientes para dar por terminada la
investigacion, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 52 del Decreto 2.153 de 1992, fué
la modificacion de algunas clausulas del contrato.

En efecto, el Presidente de la Empresa Colombiana de Vias Férreas -Ferrovias-
ofrecid como garantia: " la renegociacion de las clausulas litigiosas por parte de ferrovias y la
Drummond y presento un proyecto cuyo contenido prevee modificar y suprimir los apartes de
las clausulas 3a., numeral 3.19 y 8a., numeral 8.10 objeto de investigacion, para lo cual
requieren un plazo hasta el 23 de Mayo de 1997."
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Precisamente debido a que hasta el presente la SIC ha aceptado las garantias
que le han presentado los investigados, no se ha ejercido en la préctica el
control jurisdiccional de los actos de la Superintendencia.

En efecto, a la fecha son muy pocas las actuaciones judiciales relacionadas con
la libre competencia. Aparte de algunas actuaciones judiciales (en cierto
modo marginales), relacionadas con la solicitud de insistencia para el examen
de los expedientes que se instruyen en la SIC (Ley 57 de 1985) y de algunos
pronunciamientos también tangenciales de la Corte Constitucional sobre el
tema, puede decirse que las mds importantes actuaciones judiciales
relacionadas con la libre competencia, son hasta el presente, las siguientes:

e  Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
del dia 24 de Mayo de 1989, en la cual frente a una consulta del Ministro
de Desarrollo, el Consejo de Estado, con ponencia del Magistrado Jaime
Paredes Tamayo, dio su opinién sobre el régimen juridico aplicable a las
précticas restrictivas de la competencia y a las practicas de competencia
desleal.

*  Sentencia del Consejo de Estado del dia 20 de Febrero de 1997, por la
cual el méaximo tribunal de lo contencioso administrativo, se abstuvo de
declarar la nulidad del acto administrativo por medio del cual la SIC
decidi6 no abrir investigacién por la presunta violacién de las normas
sobre promocién de la competencia y prdcticas comerciales restrictivas
en la celebracién del “Convenio Marco para la Absorcién y el
Suministro de la Produccién Nacional del Aceite de Palma Africana”.

Se observa por lo tanto, que la actividad de la SIC en relacién con la
promocién de la competencia y el control de las practicas comerciales
restrictivas, atin no ha sido sometida al control de la jurisdiccién contencioso
administrativa, lo cual puede cambiar en el futuro inmediato, si la SIC
comienza a aplicar sanciones.

De manera similar, los particulares hasta el momento se han abstenido (o por
lo menos los casos no se conocen atin), de recurrir ante la jurisdiccién
ordinaria con el objeto de demandar la indemnizacién de los perjuicios que se
les hubiera podido ocasionar con realizacion de précticas restrictivas de la
competencia.

El presente documento constituye un esfuerzo preliminar de aproximacién
académica al complejo tema del control jurisdiccional de los procedimientos
administrativos que debe adelantar la SIC en desarrollo de su actividad de
promocién de la competencia y control de las précticas comerciales
restrictivas. Aborda por lo tanto el tema del control jurisdiccional de lo que he
llamado el Régimen General de la Libre Competencia’ (contenido en La Ley
155 de 1959, el Decreto 2.153 de 1992, 1a Ley 256 de 1996 y normas

7 Al respecto puede consultarse mi articulo “El Régimen General de la Libre Competencia.
Caracteristicas Principales”, presentado dentro del marco del Segundo Congreso Iberoamericano de
Derecho Empresarial organizado por La Camara de Comercio de Santafé de Bogota, la SIC y diversas
entidades y universidades incluyendo el CEDEC. Tomo II.
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complementarias®), pero no se refiere a los regimenes especiales de libre
competencia, tales como el de los servicios publicos domiciliarios, puertos y
sistema financiero y asegurador, los cuales se encuentran contenidos en
normas y sometidos a autoridades diferentes a las del Régimen General.?

En el presente documento solamente se discutirdn con algtin detalle el control
jurisdiccional que ejerce la jurisdiccién de lo contencioso administrativo sobre
los actos de la SIC, y las actuaciones que se pueden tramitar ante la
jurisdiccién ordinaria con el objeto de obtener la indemnizacién de los
perjuicios que causen las prdcticas restrictivas de la competencia.

Un andlisis completo del control jurisdiccional que nuestro sistema juridico
ofrece en relacién con las actuaciones administrativas de este tipo, deberia
incluir los siguientes temas:

. Control judicial de las actuaciones administrativas, el cual se surte ante
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

e Acciones de nulidad de los actos restrictivos de la libre competencia y/o
de indemnizacién de los perjucios ocasionados por tales actos, las cuales
se surten ante la jurisdiccién ordinaria.

. Solicitud de insistencia ante los tribunales administrativos, en caso de
discrepancias relacionadas con el caracter de reservado de los
expedientes que adelanta la SIC.

*  Accién de Tutela, en aquellos casos en los cuales las violaciones del
derecho de la competencia comportan ademads la violacién de derechos

8 Con excepcion del régimen de competencia desleal, en el cual por definicion legal, la autoridad de la
competencia es el juez, razon por la cual no se analiza aqui.

9 En relaciéon con la problemética de la proliferacion normativa y de la multiplicidad de autoridades
para la aplicacion de las politicas de competencia, puede consultarse mi articulo "Presente y Futuro del
Derecho de la Competencia en Colombia". Revista de Derecho No. 3. Universidad del Norte.
Barranquilla 1994. Pags. 80 y 81.

A este respecto resulta interesante destacar, que dentro del marco del CEDEC, tanto el autor
como otros académicos han venido proponiendo desde hace ya varios afios, la unificacion de la
legislacion sobre libre competencia y el establecimiento de una autoridad unica de la libre competencia,
con plena autonomia frente al gobierno, lo cual seguramente redundara en el desarrollo de una politica
estatal (no necesariamente gubernamental) de competencia, mucho mas seria y avanzada. Por esta razon
registro como un avance, el hecho de que la SIC haya propuesto formalmente la creacion de un
organismo unico para el tema.

En tal sentido dijo el doctor Marco Aurelio Zuluaga Giraldo, Superintendente de Industria y
Comercio, dentro marco del seminario organizado por la Fundacién Santillana en Junio de 1997 sobre
“Aspectos Juridicos y Economicos de la Competencia en Colombia “ lo siguiente: “En lo
institucional, y teniendo en cuenta que a otras autoridades les viene siendo asignada la funcion de
sancionar por la violacion a las normas sobre promocion de la competencia, con las desventajas que
ello conlleva sobre identidad de criterios y armonizacion de conceptos, se propone la creacion de un
unico organismo que conozca integralmente los asuntos sobre esta materia. Este organismo debe ser
autonomo, independiente y de conformacion plural, habida consideracion de las implicaciones
economicas que sus decisiones comportan.”  Publicado en “Derecho de la Competencia”
Superintendencia de Industria y Comercio y Biblioteca Millennio. Paginas 36 y 37.
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fundamentales protegidos en la Constitucién Politica. Esta accién se
ejerce ante los jueces.!?

*  Accién de Cumplimiento, principalmete para aquellos casos en los
cuales la autoridad de la competencia se niegue a darle cumplimiento a
la ley. Para el caso de la SIC, este tipo de acciones se interponen ante la
jurisdiccién contencioso administrativa.

2. CONTROL DE IAS ACTUACIONES DE 1A SIC ANTE 1A
JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

En este capitulo se analizardn de manera general las caracteristicas de las
actuaciones que se pueden surtir ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo (sin pretender naturalmente agotar la materia) y se haran
algunas anotaciones sobre las particularidades y efectos que dichas
actuaciones tienen en el caso que nos ocupa.

2.1. Objetivo del Control Jurisdiccional.

El objetivo del control jurisdiccional estd definido por la misma codificacién
contencioso administrativa. En efecto, el articulo 12 del Decreto 2.304 de 1989,
que subrogé el articulo 82 del C.C.A., establece que “la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo estd instituida por la Constitucion para juzgar las
controversias y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades
publicas y de las personas privadas que desemperien funciones administrativas.”

2.2. Competencia.

La competencia para conocer de actos relacionados con el régimen general de
promocién de la competencia y prédcticas comerciales restrictivas, esta
definida por el articulo128 del C.C.A.

10 La Sala de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, con ponencia del Magistrado Eduardo
Cifuentes Muiidz, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la accion de tutela en relacion con el tema
del derecho de la competencia, mediante sentencia T-375 de 1997, donde dejo claro que el derecho de
la competencia es un derecho econdmico, que no es un derecho fundamental y que por lo tanto no es
tutelable. No obstante lo anterior, encontrd dicha corporacion, que si bien el derecho de competencia
no es considerado como derecho fundamental, en el evento de que a través de la violacion de aquél se
llegue a vulnerar un derecho constitucional fundamental, la accion de tutela serd procedente. Asi, en el
caso referido, un trabajador independiente que gestionaba una microempresa dedicada ala fabricacion de
velas, la cual constituia su unica fuente de sustento, solicitd y obtuvo la proteccion de la Corte, con el
objeto de que su fabrica no fuera destruida como consecuencia de un acto deliberado de un particular
vendedor de parafina, quien pretendia acallar un legitimo reclamo que habia hecho el empresario sobre
las condiciones justas que debian presidir las relaciones comerciales que ofrecia al publico aquel
particular, consistentes en la discrepancia entre lo vendido realmente y el peso en el material
estipulado, apelando el vendedor a una abstencién de trato solo discernible como injusta retaliacion,
retaliaciéon que en tal oportunidad se manifestd6 en la abstencién de venderle la parafina. En esta
oportunidad la Corte considerd que la negativa unilateral a contratar constituia un acto de abuso de la
posicion dominante en el mercado que se traducia en una flagrante violacion de los derechos
constitucionales a la igualdad y al trabajo, los cuales finalmente tuteld, como consecuencia de lo cual
el vendedor se vio obligado a reanudar la venta de la parafina.

8 de 24



Alfonso Miranda Londoiio - Control Jurisdiccional - CEDEC

En dicha norma se establece que corresponde al Consejo de Estado conocer en
Unica instancia de los procesos de nulidad de los actos administrativos del
orden nacional expedidos por organismos de cualquiera de las ramas del
poder publico - entre las cuales se encuentra la SIC, asi como de los procesos
de restablecimiento del derecho que carezcan de cuantia, en los cuales se
controviertan actos admnistrativos del orden nacional, como podrian ser
nuevamente los de la SIC

Existe sin embargo la posibilidad de que se inicie un proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho contra un acto de la SIC, por medio del cual se
imponga una multa, caso en el cual existe claramente una cuantia. En estos
casos, la competencia se determina de la siguiente manera: Si la cuantia es
superior a $4.320.000, la competencia radicard en primera instancia en el
tribunal contencioso administrativo, y existird la posibilidad de apelacién
ante el Consejo de Estado. Si la cuantia es inferior a la suma mencionada, la
competencia radicard en el tribunal contencioso administrativo pero en tinica
instancia. (Numeral 9° del articulo 131 y Numeral 9° del articulo 132 del
C.CA)

2.3. Procedencia.

Uno de los requisitos que exige nuestro derecho administrativo para que
contra un acto administrativo se pueda ejercer la accién de nulidad y

restablecimiento del derecho, es el agotamiento de la via gubernativa (articulo
135 del C.C.A)H

El agotamiento de la via administrativa se produce bien sea mediante acto
expreso o bien mediante acto presunto, caso del silencio administrativo. Sin
embargo, si las autoridades administrativas no permitieron interponer los
recursos procedentes dentro de la via gubernativa, los interesados podrédn
demandar directamente los correspondientes actos ante lo contencioso
administrativo.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que de conformidad con lo expresado en
el articulo 50 del C.C.A., contra las decisiones de los superintendentes (entre
los que se encuentra el de Industria y Comercio), procede el recurso de
reposicién pero no el de apelacién. Y que segtin las voces del articulo 63 del
mismo cédigo, el recurso de reposicién no es obligatorio, de manera que la
via gubernativa podria quedar agotada tan solo dejando transcurrir el
término legal para interponer el recurso aludido.

Sin embargo, cuando los particulares decidan interponer el recurso de
reposicion frente a las decisiones de la SIC, deberdn tener en cuenta que en la
demanda no pueden presentarse hechos nuevos no alegados en la via
gubernativa, aunque si puedan presentarse nuevos argumento de derecho en
el debate jurisdiccional. Asi lo ha manifestado el Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, en sentencia de Junio20 de 1986. De igual forma, el méximo tribunal
de lo contencioso administrativo dijo en sentencia de Sala Plena del dia 6 de
Agosto de 1990, con ponencia de la magistrada Maria Clara de Castro, que

1 Sanchez, Carlos Ariel. “Teoria General del Acto Administrativo”. Pagina 348.

9 de 24



Alfonso Miranda Londoiio - Control Jurisdiccional - CEDEC

debe existir identidad entre las pretensiones de la demanda y las propuestas
en la via gubernativa.

Es requisito también para proceder a demandar actos que impongan multas,
acompafar caucion a satisfacciéon del magistrado ponente, para garantizar el
pago a que haya lugar, en caso de que la sentencia resulte desfavorable a la
parte demandante.

2.4. Tramite.

El trdmite a seguir ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, como
es bien sabido, en poco difiere del sefialado para la jurisdiccién ordinaria por
el Cédigo de Procedimiento Civil, como se observa a continuacion:

*  Los impedimentos y recusaciones son los mismos y se tramitan en igual
forma que los sefialados en el articulo142 del C.P.C.

e  Lasnulidades son las que consagra el articulo152 del C.P.C. y se
proponen y deciden como lo previene dicha codificacién

*  Elregimen probatorio del C.P.C., para lo cual se entienden dentro de
dicho término los diferentes medio de prueba (en cuanto resulten
compatibles con el C.C.A.), su admisibilidad, la forma de practicarlas y
los criterios de valoracién, se aplican en el contencioso administrativo,
como lo establece el articulo168 C.C.A.

e  El procedimiento sefialado para las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimento del derecho es el ordinario.

*  Las cuestiones accesorias -incidentes- que se presenten dentro del
proceso, se decidirdn segun lo dispone el articulo167 del C.P.C. siempre
que el C.C.A. asi lo autorice.

e Las personas que demanden la simple nulidad o la nulidad y el
restablecimiento del derecho de los actos administrativos proferidos por
la SIC, deberdn tener en cuenta en todo caso, que en el procedimiento
administrativo no existen las excepciones previas, cuyo objeto es sanear
el procedimiento.

e  Enlos términos del articulo 164 del C.C.A., “Son excepciones de fondo las
que se oponen a la prosperidad de la pretension”. En el procedimiento
administrativo todas las excepciones son de fondo, es decir, que todas
deben referirse al fondo del asunto y no a los aspectos formales del
mismo. El evitar las nulidades dependerd del juez, quien debera
disponer las medidas de saneamiento pertinentes.!?

e  El demandante puede solicitar la supension provisional del acto
administrativo, siempre y cuando dicha solicitud cumpla con los

12° Echeverry Marulanda, Maximiliano. “Comentarios al Codigo Contencioso Administrativo.
Medellin. 1984. Pagina 139.
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requisitos establecidos por el articulo 150 del C.C.A., que son los
siguientes:

“1.  Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demada o por
escrito separado, presentado antes de que sea admita.

2. Sila accién es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccion de una de
las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por
confrontacion directa o mediante documentos puiblicos aducidos con la
solicitud.

3. Si la accion es distinta de la de nulidad, ademds se deberd demostrar,
aungque sea sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto
demandado causa o podria causar al actor.”

De acuerdo con lo establecido por el Consejo de Estado en Sentencia del
11 de Octubre de 1996 de la Seccién Cuarta, para obtener la suspensién
provisional de los actos administrativos demandados la infraccién de las
disposiciones invocadas como fundamento de la suspensién debe ser
manifiesta, es decir, “que salte a la vista y se pueda percibir a través de la
comparacién sencilla de la norma acusada y la norma superior de derecho que se
alega como desconocida.”

La sentencia que establezca dentro de la condena el pago de una suma
de dinero, deberd ajustar el monto de dicha suma tomando como base el
indice de precios al consumidor o al por mayor (articulo178 del C.C.A.).
Las cantidades liquidas reconocidas en sentencias que condenen a la
Nacién devengaran intereses comerciales durante los seis meses
siguientes a su ejecutoria y moratorios después de este término.

La sentencia que declara la nulidad de un acto tiene efectos retroactivos.
En caso de que el acto anulado hubiera alcanzado a producir efectos
"corresponderd al juez dar directivas a la administracion sobre la forma de
restablecer la situacion anterior a la norma anulada.” 13

Acciones Administrativas Aplicables.

Para el caso que nos ocupa, es decir, el del control jurisdiccional de las
actuaciones de la SIC, las acciones aplicables son dos: La accién de nulidad, y
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho. No resultan aplicables al
presente caso, la accién contractual ni la de reparacién directa y
cumplimiento.

2.5.1.

Accion de Nulidad.

Mediante la accion de nulidad, cualquier persona podra solicitar, en cualquier
tiempo, por si o por medio de representante, que se declare la nulidad de los
actos administrativos.

13 Rodriguez, Libardo. “Derecho Administrativo General y Colombiano”. Temis, 1984 Pagina 206.
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De acuerdo con el articulol4 del Decreto 2.304 de 1989, que subrog6 el
articulo 84 del C.C.A., la accion de nulidad procede en los siguientes casos:

a. Cuando los actos administrativos infrinjen las normas en que deberian
fundarse. Esta violacion del acto administrativo, respecto de una norma
de caracter superior, ha sido clasificada por la doctrina asi:'4

* Contradiccion manifiesta del acto administrativo con los preceptos
superiores que ha debido respetar.

» Desconocimiento por parte de la autoridad administrativa de su
propia competencia, al no actuar como le corresponderia frente a una
situacion dada, segun las atribuciones que le otorga la ley.

 Interpretacion errdnea de la ley por parte del funcionario que dictd el
acto, dandole un alcance o sentido que la disposicion no tiene, o
cuando se aplica inadecuadamente una metodologia, y/la técnica de
hermenéutica juridica.

* Cuando el acto administrativo establece o impone condiciones
adicionales a las previstas en la ley para la obtencion de
autorizaciones.

b. La accion procede también cuando los actos administrativos han sido
expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, es decir,
cuando los funcionarios actian desbordando las atribuciones que los
textos legales les han asignado, o cuando los actos se originan en un
o6rgano publico distinto de aquél que los ha debido expedir. Esta clase de
incompetencia a su vez puede ser de tres tipos:

» Territorial: que ocurre cuando el funcionario publico expide el acto
administrativo fuera del ambito geografico dentro del cual puede
discurrir su actividad.

» Cronoldgica: que consiste en que el funcionario actia desconociendo el
plazo que le ha fijado la ley para el efecto.

» Material: que se da cuando la autoridad ejecutiva expide un acto sobre
cuyo tema carece de competencia.

c. El acto es asi mismo anulable, cuando es expedido en forma irregular, o
con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa. Y ello es asi,
porque al desconocer en forma total o parcial el tramite fijado

14 Younes Moreno, Diego “Curso de Derecho Administrativo”. P4gina 168.
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normativamente, se pretermiten las garantias establecidas a favor del
administrado. Debe anotarse que las formalidades pretermitidas deben
ser sustanciales, en otros términos, deben realmente obedecer a alguna
garantia, y no ser meramente accidentales.

d. En caso de falsa motivacion, bien sea por ausencia de motivos previstos
en la ley para que el acto se pueda expedir, por inexistencia de los
motivos invocados, o por no tener suficiente trascendencia como para
que se produzca el acto, puede obtenerse la anulacion. La falsa
motivacion se distingue de la equivocada interpretacion de la ley, puesto
que aquella se origina en las circunstancias facticas que preceden o
provocan las decisiones administrativas, mientras que la equivocada
interpretacion de la ley hace referencia al error en la determinacion del
sentido, propdsito y alcance de la misma.

e. Esanulable el acto emitido con desviacion de las atribuciones propias del
funcionario o corporacion que lo expidio. Esta causal se presenta cuando
la administracion utiliza una facultad otorgada por la ley, persiguiendo un
fin distinto de aquel que se pretendia. Es decir, cuando no busca el bien
comun o el servicio publico, sino la satisfacccion de un interés particular
propio o de un tercero. Puede ocurrir entonces cuando se satisface
primordialmente un proposito privado o politico, o cuando el fin es el de
perjudicar a un tercero o el de favorecer intereses generales diversos de
los que inspiraron al legislador.

Se diferencia esta causal del abuso del derecho, porque ain cuando en
ambos se utiliza una potestad con un fin distinto al sefialado por el
legislador, el abuso del derecho repercute sobre la responsabilidad
patrimonial, mientras que la desviacion de poder le quita todo valor
juridico al acto, sin peruicio de las responabilidades patrimoniales que de
ello se deriven.

La accion de nulidad procede no solo contra los actos de caracter general, sino
también de contra los de caracter particular que sefiale la ley, contra los cuales
podra recurrir cualquier tercero.!> Cuando el demandante de un acto de
contenido patrimonial pretenda el restablecimiento de un derecho subjetivo,
la accion apropiada es la de nulidad y restablecimiento del derecho.

Excepcionalmente la ley sefala que determinado acto no es susceptible de
esta accion, como sucede en el caso del acto administrativo que decreta la
expropiacion de un predio con fines de reforma agraria (Ley 160 de 1994).

15 Ver sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 18 de Abril de 1996 Expediente 9899.
Magistrado Ponente Carlos Betancur Jaramillo.

13 de 24



2.5.2.

Alfonso Miranda Londoiio - Control Jurisdiccional - CEDEC

En el caso que nos ocupa, la accion de nulidad contra un acto administrativo
de la SIC por medio del cual se de por terminada una investigacion (ya sea
porque se decide no iniciar una investigacion formal, o porque se termina la
investigacion sancionando o absolviendo al investigado), seria intentada por
una persona que no se ve afectada directamente por la conducta
anticompetitiva o por el acto administrativo que decide sobre ella.

La sentencia que pone fin al proceso, se limita a sefialar si el acto
administrativo correspondiente es valido o nulo y no entra en otras
consideraciones. En el evento que el juez administrativo no declare la nulidad
del acto, el mismo continuara en vigor mientras no sea modificado, rescindido
o pierda su vigencia de acuerdo con la ley.

En el evento que se declare la nulidad del acto, las cosas se retrotraeran al
estado en que se encontraban a la expedicion del mismo. Eventualmente y
dependiendo de las causas por las cuales se haya declarado la nulidad, la SIC
podra repetir la investigacion, saneando los vicios sefalados por el juez. En
relacion con esto el articulo 175 del C.C.A. establece que “La sentencia que
declare la nulidad de un acto administrativo tendra fuerza de cosa juzgada
‘erga omnes’. La que niegue la nulidad pedida producira cosa juzgada ‘erga
omnes’ pero solo en relacion con la ‘causa petendi’ juzgada ™

Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

De conformidad con el articulo 85 del C.C.A., subrogado por el articulo 15
del Decreto 2.304 de 1989, “foda persona que se crea lesionada en un
derecho amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la
nulidad del acto administrativo y se le restablezca en su derecho, también
podra pedir que se le repare el dario.”

Esta accion puede presentarse por cualquiera de las causales sefialadas para la
accion de nulidad, pero exige para prosperar, que la persona que la ejerce se
crea lesionada en un derecho suyo, amparado por una norma juridica.

Mientras que la accion de nulidad puede intentarse en cualquier tiempo a
partir de la expedicion del acto, la de restablecimiento del derecho caduca al
cabo de cuatro meses, contados a partir del dia de la publicacion, notificacion
o ejecucion del acto, seglin sea el caso.

Cuando el demandante es una entidad publica, la caducidad sera de dos afios.
Cuando se demanda un acto presunto, el término de caducidad sera de cuatro
meses contados a partir del dia siguiente a aquel en que se configure el
silencio administrativo.
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En la accién de nulidad es posible la intervencion de cualquier persona en
calidad de coadyuvante o impugnante. En la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho es necesario acreditar interés directo en las
resultas del proceso para poder intevenir en el. (articulo146 del C.C.A.)

Como lo habia advertido, hasta el momento, el tnico caso en el cual se ha
utilizado la accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra un acto de
la SIC, es el que concluy6 con la sentencia proferida por el Consejo de Estado
el dia 20 de febrero de 1997, en relacion con el Convenio Marco de Absorcion
del Aceite de Palma Africana.

En dicho caso el actor demandaba la nulidad del acto administrativo por
medio del cual la SIC se nego6 a abrir una investigacion formal en relacion con
el Convenio Marco para la Absorcion y el Suministro de la Produccion
Nacional de Aceite de Palma Africana, y a titulo de restablecimiento del
derecho se solicitaba que se abriera dicha investigacion, por considerar que
dicho acuerdo colocaba a los industriales investigados en posicion dominante
del mercado, al mismo tiempo que le cerraba las importaciones a quienes no
lo firmaran, daba lugar a fijar artificialmente los precios en perjuicio de los
industriales no integrados y de los consumidores, e implicaba a una
discriminacion de tipo vertical.

En este caso el Consejo de Estado decidid que el acto administrativo
demandado no era nulo, entre otras razones porque la investigacion
adelantada de manera razonable por la SIC concluyd que este tipo de
acuerdos constituian una forma de intervencion del Estado en la economia
tendiente a estabilizar un sector basico de la economia nacional y estaban
amparados por el pardgrafo del articulo 1° de la Ley 155 de 1959, en
concordancia con el articulo 1° del Decreto 1.302 de 1964.

Es necesario explicar, que en el caso de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, el juez administrativo ha sido dotado por la ley
de importantes facultades que se analizan a continuacion:

*  De acuerdo con el articulo 170 del C.C.A., subrogado por el articulo 34
del Decreto 2.304 de 1989, “Para restablecer el derecho particular, los
organismos de lo contencioso administrativo podran estatuir
disposiciones nuevas en lugar de las acusadas, y modificar o reformar
éstas.”

*  Seguln el inciso 2° del articulo 175 del C.C.A., la sentencia “proferida en

procesos de restablecimiento del derecho aprovecharda a quien hubiere
intervenido en el proceso y obtenido esta declaracion a su favor.”
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*  De conformidad con lo anterior, cuando el juez administrativo encuentre
por ejemplo que una decision de la SIC es nula, podra proceder a
sustituirla por una diferente. En este caso, el juez entra por ministerio de
la ley a ejercer las funciones de autoridad de la competencia y podra
clasificar nuevamente una conducta anticompetitiva, modificar las multas
y las o6rdenes que se hayan impartido al cerrar la investigacion, etc.

*  Naturalmente que no podra el Juez imponer conductas o multas a quien
no haya estado vinculado al proceso, pero podria ordenar que se
adelantara otra investigacion sobre personas o actos diferentes a los
analizados en el proceso, cuando ello tienda al restablecimiento del
derecho.

*  Como la decision de la SIC no versa sobre la proteccion de los derechos
patrimoniales de los perjudicados por los actos anticompetitivos, la
sentencia del juez administrativo tampoco podrd recaer sobre dicha
materia, la cual debera ser debatida por los interesados ante la
jurisdiccion civil.

* Sin embargo, el restablecimiento del derecho si puede referirse a la
expedicion de ordenes a los investigados, relacionadas con la realizacion
de conductas por accion u omision, de tal manera que se preserve el
derecho de la competencia.

3. ACTUACIONES DE LOS PARTICULARES ANTE LA JURISDICCION
ORDINARIA O CIVIL.

Como lo habia advertido, una vez la SIC produce el acto administrativo por
medio del cual se declara que el investigado infringi6 las normas sobre
promocién de la competencia y prédcticas comerciales restrictivas, los
particulares afectados por las conductas anticompetitivas podrdn proceder a
iniciar las acciones civiles tendientes a la indemnizacién de los perjuicios que
hayan sufrido.

3.1. Clase de Acciones.

Se trata de acciones de responsabilidad civil extracontractual o contractual,
segun sea la relacién entre el infractor y el perjudicado, o inclusive de
responsabilidad por abuso del derecho de competir, de conformidad con lo
establecido en el articulo 830 del Cédigo de Comercio, segtin el cual “ el que
abuse de sus derechos estard obligado a indemnizar los perjuicios que cause”.

Aunque todavia no han sido reguladas por el legislador, algtin dia los
ciudadanos podran hacer uso de las acciones populares relacionadas con la
libre competencia econémica, de conformidad con el articulo 88 de la
Constitucién Politica.
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3.2. Nulidad de los Actos Anticompetitivos.

El articulo 19 de la Ley 155 de 1959 establece que “los acuerdos, convenios u
operaciones prohibidos por esta ley, son absolutamente nulos por objeto ilicito.”

Por su parte, el articulo 46 del Decreto 2.153 de 1992 establece que “en los
términos de la Ley 155 de 1959 y del presente decreto estdn prohibidas las conductas
que afecten la libre competencia en los mercados, las cuales, en los términos del
Cédigo Civil, se consideran de objeto ilicito.”

La declaratoria de nulidad de los actos juridicos contrarios a la libre
competencia corresponde al juez civil, el cual la declarard cuando se
encuentre acreditado dentro del expediente por parte de la SIC y/o del juez
administrativo segtn sea el caso, que los actos juridicos acusados violan las
normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales
restrictivas.

Como se explicard a continuacién, no corresponde al juez civil el anélisis
respecto del caracter anticompetitivo de los actos, el cual se encuentra
reservado a la SIC y a los jueces administrativos.1® En los casos en que no
existan actos juridicos propiamente dichos, sino conductas anticompetitivas,
no procederd la declaratoria de nulidad

3.3. Prejudicialidad.

De acuerdo con el inciso 1° del numeral 2° del articulo 170 del C.P.C., un
proceso podrd ser suspendido “cuando la sentencia que deba dictarse en un
proceso, dependa de lo que deba decidirse en otro proceso civil que verse sobre cuestion
que no sea procedente resolver en el primero, o de un acto administrativo de alcance
particular cuya nulidad esté pendiente de resultado de un proceso contencioso
administrativo, salvo lo dispuesto en los Cédigos Civiles y de Comercio y en cualquier
otra ley.”

El articulo 171 del C.P.C. por su parte advierte que este tipo de suspensién
solo podra decretarse mediante la prueba de la existencia del proceso que la
determina y una vez que el proceso que deba suspenderse se encuentre en
estado de dictar sentencia.

Al respecto anota el tratadista Herndn Fabio Lépez Blanco, que “cuando la
determinacion que se debe tomar en un proceso civil depende de otra. ya sea de
cardcter administrativo, penal, civil o aun laboral, nos encontramos frente a las
cuestiones prejudiciales, en virtud d elas cuales la decision que ha de dictarse en un
proceso queda en suspenso mientras en el otro se resuelve el punto que tiene directa
incidencia sobre el fallo que se debe proferir, o en otros términos, cuando el

16
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pronunciamiento judicial previo en proceso diverso resulta condicionante del sentido
de la determinacion que deba tomar el juez civil.” 17

Como se puede observar, el presupuesto de la prejudicialidad en el caso que
nos ocupa, es la existencia de una investigacién de la SIC, o de un proceso
contencioso administrativo sobre la nulidad de los actos de la SIC. En estos
casos el proceso deberd suspenderse mientras que la autoridad de la
competencia y/o el juez administrativo adoptan una decision.

Una vez la SIC y/o el juez administrativo se hayan pronunciado, podra
continuar el proceso civil, cuyo objetivo es la determinacién de la existencia
de perjuicios ocasionados por las conductas violatorias del derecho de la
competencia. No corresponde al juez civil entrar a considerar sobre el caracter
anticompetitivo de los actos, puesto que dicho aspecto se debe encontrar
demostrado dentro del proceso por la decisién de la SIC y/o del juez
administrativo.

Naturalmente que puede presentarse el caso de que la SIC no haya
adelantado su investigacién. En este evento, el juez civil entrara a decidir
sobre los aspectos relacionados con el derecho de la competencia, asi como
con aquellos referentes a la indemnizacién de los perjuicios.

En Francia la jurisdiccién civil puede conocer directamente de las acciones
basadas en précticas contrarias a la libre competencia, siempre y cuando el
objeto sea diferente del objeto del procedimiento adelantado ante el Consejo
de la Competencia, ya que estas jurisdicciones no pueden, como el Consejo,
pronunciar sentencias sancionatorias.

Por el contrario los jueces civiles solo son competentes para anular clausulas
anticompetitivas, para fallar sobre la responsabilidad civil de los autores de
las practicas y condenarlos a dafios y perjuicios, asi como a cualquier otra
forma de reparacion.

Si es del caso, esta accién de derecho comun puede ser introducida
simultaneamente con una formulacién de demanda del Consejo, o después de
una decisién tomada por éste sobre los mismos hechos.!8

17 Lépez, Hernan Fabio “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano”. Editorial ABC,
Bogota, Tomo I, pag. 759.

18 Boutard, Marie Chantal. “ Las Jurisdicciones de Derecho Comun y la Jurisdiccién Arbitral de la
Competencia” en la publicacion “Derecho de la Competencia”. Superintendencia de Industria y
Comercio y Biblioteca Millennio. Pagina 296)
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