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EL REGIMEN GENERAL DE LA LIBRE COMPETENCIA
Caracteristicas Principales

Por: Alfonso Miranda Londoiio!

1. INTRODUCCION.

A raiz de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 se ha difundido en nuestro
ordenamiento juridico el concepto de la libre competencia, el cual ha recibido por primera vez en
nuestra historia constitucional, una consagracion expresa en el articulo 333 de la C.P.

En parte como consecuencia de la mencionada consagracion constitucional, se ha producido en
Colombia una acentuada proliferacion normativa e institucional a la cual me he referido en
numerosos documentos2, por cuanto considero que resulta perjudicial para el desarrollo de esta
disciplina, toda vez que tiende a hacer aiin mas engorrosa la ya dificil tarea de aplicar de manera
coherente los principios implicitos en el derecho de la Competencia.

La verdad es que en Colombia, ademés del Régimen General de la Libre Competencia contenido en
la Ley 155 de 1959, el Decreto 2.153 de 1992 y normas concordantes, el legislador ha establecido
otros regimenes aplicables al sector financiero y asegurador (D. 663 de 1993), al sector portuario
(Ley 1 de 1991), al mercado de los servicios de salud (Ley 100 de 1993 y D. 1.663 de 1994), y a
los servicios publicos domiciliarios (Ley 142 de 1994).

El presente documento pretende analizar y explicar de manera general las caracteristicas
principales que presentan las normas que componen el llamado Régimen General de la Libre
Competencia, el cual resulta aplicable, seglin las voces del numeral 10° del articulo 4° del Decreto
2.153 de 1992, a “todo aquel que desarrolle una actividad economica”, siempre que el legislador
no le haya establecido un Régimen Especial de Libre Competencia, como el que existe por ejemplo
para el caso de los servicios publicos domiciliarios.

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

2En relacién con la problematica 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.



2. EL DERECHO DE LA COMPETENCIA.

Para que la economia de mercado pueda funcionar de manera eficiente, es necesario que el
Estado garantice dentro de limites razonables, ciertos derechos econémicos fundamentales, tales
como la propiedad privada (Art. 58 C.P.), la libertad de empresa y la iniciativa privada (Art. 333
C.P.), la libertad para escoger profesion u oficio (Art 26 C.P.), la libertad de asociacion, (Art. 38
C.P.) y de manera principal, la libertad de competencia econémica (Art. 333 C.P.).

Se entiende por libertad de competencia econdmica, la posibilidad efectiva que tienen los
participantes en un mercado, de concurrir a €l en contienda con los demads, con el objeto de ofrecer
y vender bienes o servicios a los consumidores, y de formar y mantener una clientela. La libre
competencia econdmica se encuentra consagrada como derecho constitucional en el articulo 333 de
la Constitucion Politica.

El Derecho a la Libre Competencia Economica implica dos aspectos fundamentales: de una
parte garantiza la libertad de los competidores para concurrir al mercado en busca de una clientela;
y de la otra implica la libertad de los consumidores para escoger y adquirir en el mercado, bienes y
servicios que se ofrezcan en condiciones de competencia

Como es bien sabido, la libertad de competencia se puede ver restringida, eliminada o
alterada de diversas maneras: a) por el establecimiento de monopolios de derecho (en la forma
prevista por el articulo 336 de la C.P.); b) por el reconocimiento de marcas, patentes y demas
derechos de la propiedad industrial; ¢) por la explotacion abusiva de la posicion dominante en un
mercado; d) por la realizacion de practicas restrictivas de la competencia; y e) por la realizacion de
actos de competencia desleal de tipo nacional o internacional (dumping).

Como puede observarse, las dos primeras formas de restriccion o alteracion de la
competencia son legitimas, en cuanto estdn contempladas y reglamentadas por claras normas de
caracter constitucional y legal, que plasman principios y protegen bienes juridicos tales como el
arbitrio rentistico del Estado o la proteccion de los derechos de la propiedad industrial, que dentro
de la escala de valores de nuestro ordenamiento juridico se prefieren en ciertas instancias al
derecho a la libre competencia econdémica.

Por otro lado, las tres ultimas formas de restriccion o alteracion de la competencia arriba
sefaladas, es decir, el abuso del poder monopolistico, la realizacion de practicas restrictivas de la
competencia y la ejecucion de actos desleales de comercio, constituyen "conductas patoldgicas",
que surjen de manera espontdnea sin que las leyes naturales del mercado puedan corregirlas o
suprimirlas, y que por el contrario le introducen importantes elementos de distorsion y
desequilibrio. Como bien se sabe, la existencia de este tipo de conductas fue lo que impulso a
Marx a vaticinar la autodestruccion del capitalismo como sistema econdmico, conclusion que
parecia inevitable desde su punto de vista, toda vez que Marx no le asignaba al derecho la



capacidad de modificar las conductas econdmicas, ni de cambiar el curso de la historia a través de
la aplicacion pacifica de las normas juridicas, y de la transformacion institucional.?

Estas conductas que he llamado patoldgicas, deben ser reprimidas por el Estado, con el
objeto de garantizar la libertad de competencia y la subsistencia misma de la economia de mercado.
Para tal efecto nuestro sistema juridico, con base en los principios del antiguo articulo 32 de la
Constitucion de 1886 y del articulo 333 de la Constitucion de 1991, contempla normas tales como
las siguientes: a) Normas sobre prohibicion a las practicas restrictivas de la competencia y al
abuso de la posicion dominante en el mercado (contenidas principalmente en la Ley 155 de 1959 y
en el Decreto 2.153 de 1992)* b) Normas sobre proteccion al consumidor (contenidas
principalmente en el Decreto 3.466 de 1982); c¢) Normas sobre derechos antidumping y
compensatorios (contenidas en el Decreto 150 de 1993 y normas que lo modifican) y d) Normas
sobre prohibicion de las conductas de competencia desleal (contenidas en la Ley 256 de 1996)5.

Aunque todas las normas juridicas antes mencionadas pretenden en ultimas garantizar la
efectividad del derecho constitucional a la libre competencia econdmica, cada una de ellas tiene un
orden diferente de prioridades. En efecto, las normas sobre précticas restrictivas y abuso de la
posicion dominante en el mercado tratan de proteger en primer lugar el bienestar de los
consumidores frente a las conductas unilaterales o concertadas de los productores o distribuidores,
tendientes a evitar la competencia; las normas sobre proteccion al consumidor dirigen su esfuerzo
principal a exigir garantias minimas de calidad y servicio para los consumidores; las normas
antidumping pretenden proteger en primer lugar a los productores nacionales frente a las practicas
desleales de comercio internacional; y las normas sobre competencia desleal tratan de proteger a
los competidores frente a conductas de sus colegas que van en contra de las costumbres
mercantiles y que intentan privarlos de parte de su mercado.

Entre nosotros el tema ha adquirido una gran relevancia, como consecuencia de las politicas
sobre promociéon de la competencia y apertura econdémica adoptadas por los dos tultimos
gobiernos, pero sobre todo, a raiz de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, ya que por
primera vez en nuestra historia constitucional se incluye en la Carta Fundamental una referencia
expresa al Derecho de la Competencia, y surge por lo tanto la necesidad de modernizar la
legislacion sobre la materia contenida hasta 1992 en la muy comentada y poco aplicada Ley 155
de 1959 y sus decretos extraordinarios y reglamentarios.

Es asi como desde la expedicion de la Nueva Constitucion, el Gobierno Nacional demostrd
una gran preocupacion por la materia, la cual se manifestd en la formacion de comisiones, que con
el apoyo de expertos extranjeros contribuyeron a la elaboracion del articulado que bajo el liderazgo

3 En relacion con la capacidad del derecho para modificar los hechos (poder fictico de lo normativo), y la funcion
equilibradora que puede ejercer el derecho de la competencia en una sociedad capitalista, puede consultarse mi
articulo, "El Derecho de la Competencia en Colombia" Revista de Derecho Econéomico numero 9. 1989. Ediciones
Libreria El Profesional. pagina 53.

4 Mas adelante se reseflardn otras normas sobre control de las practicas restrictivas de la competencia, que se
encuentran disgregadas en la legislacion.

5 Debe considerarse que con la expedicion del Codigo de Comercio (Decreto No. 410 de 1971), quedaron derogadas
todas las normas sobre competencia desleal contenidas en la Ley 155 de 1959. Dichos articulos a su vez fueron
recientemente derogados por la Ley 256 de 1996 sobre Competencia Desleal.



de la Superintendencia de Industria y Comercio, se convertiria en el Decreto 2.153 de 1992,
expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades que le confirid el Articulo
Transitorio 20 de la Constitucion Politica, con el fin de modernizar las instituciones y adecuarlas a
la Nueva Constitucion.

3. EVOLUCION NORMATIVA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA.

Debido a la proliferacion de normas sobre el derecho de la Competencia que tltimamente
se ha presentado en Colombia, resulta til hacer una breve descripcion e inventario de dichas
normas, antes de realizar el analisis sectorial de las mismas.

3.1. Normas de Competencia Anteriores a la Constitucion de 1991:

3.1.1. Normas de Caracter Nacional:

Bajo el régimen de la Constitucion de 1886, el fundamento para la expedicion de una ley
antimonopolios provenia principalmente del articulo 32 de la Carta, que ponia en
cabeza del Estado la direccion general de la economia, asi como la posibilidad de
intervenir en la misma en determinadas circunstancias y para ciertos fines. De esta
manera, aunque no existia una referencia expresa en la Constitucion al Derecho de la
Competencia, jamas se cuestiond la exequibilidad de estas leyes.°

Fue con base en el articulo 32 de la Constitucién de 1886, que se expidio la Ley
155 de 1959, cuyo ponente fue el doctor Hernando Agudelo Villa, permanente impulsor
del tema desde ese entonces’. La ley 155 de 1959 fue reformada en primera instancia
por el Decreto Extraordinario 3.307 de 1963, y reglamentada por el Decreto 1.302 de
1964. Otra norma que complement6 el tratamiento del tema de las practicas restrictivas
de la competencia, desde el punto de vista de las inhabilidades e incompatibilidades de
los directores y gerentes de las empresas, fue laley 16 de 1936, reformada por la Ley 5°
de 1945.

A pesar de que en general se ha reconocido que la Ley 155 de 1959 responde a
criterios técnicos que eventualmente hubieran permitido su aplicacion con el objeto de
controlar las practicas restrictivas de la competencia y los abusos en que han incurrido

6 Op. Cit. Miranda Londofio Alfonso. Pag. 54. En el documento citado se dice a este respecto lo siguiente: "Si de
otra parte tenemos en cuenta que Colombia esta organizada en forma de republica democratica y que el titulo IIT
de la Constitucion garantiza (entre otros derechos) la propiedad privada y la libertad de empresa, con la
limitacion fundamental de que es el Estado quién tiene a su cargo la direccion general de la economia y la
facultad de intervenir para regularla en la forma y con los fines previstos en la misma Constitucion (Art. 32), nos
encontramos con que nuestro pais posee la estructura juridica necesaria para adoptar una ley contra los
monopolios."”

7 Op. Cit. Miranda Londofio Alfonso. Pag. 62 y s.s. Puede encontrarse un analisis relativamente detallado de la Ley
155 de 1959.



los monopolistas, lo cierto es que las autoridades competentes® no la aplicaron ni
generaron jamas la conciencia de su existencia entre los comerciantes. En relacion con las
razones por las cuales la Ley 155 de 1959 no fue nunca aplicada de manera consistente
hay varias teorias, pero considero que fueron cuatro (4) los elementos determinantes de
dicha situacion:

 La falta de voluntad politica de los distintos gobiernos o autoridades, que no
estaban dispuestos a entrar en confrontacion directa con los poderosos grupos de
interés econdmico existentes en el pais.

* Laausencia de una politica de promocion de la competencia, como consecuencia del
esquema econdmico proteccionista que rigio al pais por varias décadas.

* La carencia por parte de las entidades encargadas en los distintos momentos
historicos, de los instrumentos técnicos y del equipo humano necesario para
implementar unas normas que requieren de complejos analisis econométricos y de
cierta sofisticacion académica.

*  Por tltimo, se ha sefialado un defecto estructural de la legislacion, que tiene que ver
con el desarrollo del paragrafo del articulo 1° de la Ley 155 de 1959, por medio del
articulo 1° del Decreto 1.302 de 1964. En efecto, como se recordara, aunque el
articulo 1° de la Ley 155 de 1959 contiene un postulado general de prohibicion de
las précticas restrictivas de la competencia al estilo de la §1 de la Ley Sherman o del
articulo 85 del Tratado de Roma, el paragrafo de dicho articulo establece la
posibilidad de introducir excepciones a la prohibicion general. El articulo 1° de la
Ley dice lo siguiente:

"Articulo 1.- Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros y en general, toda clase de practicas y
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a
mantener o determinar precios inequitativos."

"Paragrafo.- EI Gobierno, sin embargo, podrd autorizar la celebracion de
acuerdos o convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan
por fin defender la estabilidad de un sector basico de la produccidon de
bienes o servicios de interés para la economia general." (El subrayado es
mio).

Posteriormente al desarrollar el paragrafo transcrito, el articulo 1° del Decreto 1.302
de 1964 dijo lo siguiente:

8 Las autoridades encargadas de la aplicacion de las normas sobre la competencia comercial, han sido sucesivamente
el Ministerio de Fomento (Ley 155 de 1959); la Superintendencia de Regulacion Econémica (Decreto 3.307 de
1963); la Superintendencia de Sociedades (Decreto 2.562 de 1968); y por ultimo la Superintendencia de Industria y
Comercio (Decreto 149 de 1976).



"Articulo 1.- Para los efectos del paragrafo del articulo 1° de la Ley 155 de
1959, considéranse sectores basicos de la produccion de bienes o servicios
de interés para la economia general y el bienestar social, todas aquellas

actividades econdmicas que tengan o llegaren a tener en el futuro
importancia fundamental para estructurar racionalmente la economia del pais

y abastecerlo de bienes o servicios indispensables al bienestar general, tales
como:

a)El proceso de produccion y distribucion de bienes destinados a satisfacer
las necesidades de la alimentacion, el vestido, la sanidad y la vivienda de la
poblaciéon colombiana;

b) La produccion y distribucién de combustibles y la prestacion de
los servicios bancarios, educativos, de transporte, energia eléctrica,
acueducto, telecomunicaciones y seguros.”" (El subrayado es mio).

Como se puede observar, el articulo 1° del Decreto 1.302 de 1964 incorpord dentro
de las excepciones a la prohibicion general del articulo 1° de la Ley 155 de 1959, todas
las actividades econdmicas de alguna importancia, con lo cual se hacia virtualmente
inoperante la ley de la competencia.’

No se dictaron otras normas sobre practicas restrictivas de la competencia hasta la
expedicion del Coédigo de Comercio en 1971, el cual establecio en su articulo 202, una
nueva regla de incompatibilidades para ejercer cargos directivos en mas de cinco (5)
juntas directivas de sociedades por acciones,!? y reglamentd la Competencia Desleal en
sus articulos 75 a 77.

9 En relacién con los motivos por los cuales la Ley 155 de 1959 no fue aplicada adecuadamente, ha dicho la doctora
Claudia Orozco lo siguiente:

"En conclusion, la Ley 155 ha sido una norma sin eficacia, lo cual puede explicarse por cuatro razones.

- Ausencia de una politica economica que propenda por una economia de mercado.

- Carencia de una norma que determine claramente conductas permitidas y prohibidas.

- Falta de procedimientos y competencias que permitan desarrollar una labor de investigacion eficaz
necesaria para implementar la Ley.

- Falta de una institucion con una dotacion de recursos fisicos y humanos adecuados.”

Orozco, Claudia. "Marco Legal para la Promocion de la Competencia en Derecho Comparado y en
Colombia". Revista "Planeacion & Desarrollo". Volumen XXIV No. 2. Mayo-Agosto de 1993. "Promociéon de la
Competencia y Desarrollo Econémico". Pag. 131.

10 Algunos estudiosos consideran inclusive que el Codigo de Comercio, al regular la totalidad de la materia
comercial como lo establece en su articulo 2.033, derog6 la Ley 155 de 1959 y legislacion complementaria sobre
practicas restrictivas de la competencia. Sin embargo, el Consejo de Estado se ha pronunciado en contra de esta
teoria, por medio del concepto del 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 confusion, la existencia y diferencias entre el régimen de las
practicas restrictivas contenido en la Ley 155 de 1959, y el de la competencia desleal contenido en el Codigo 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 practicas de competencia desleal.

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



3.1.2.

Durante los afios siguientes se presentaron varios proyectos de reforma a la Ley 155 de
1959, elaborados por distintos estamentos de la sociedad, pero ninguno fue tramitado
por el Congreso. Sin embargo, el tema de la competencia comenzd a tener una gran
dindmica legislativa a partir del afio 1990, con la expedicion de la Ley 45 de 1990 sobre
reforma financiera, en la cual se incluy6 un capitulo sobre competencia e informacion.
Posteriormente, en Enero de 1991 se expidio la Ley 1* de dicho afo, contentiva del
Estatuto de Puertos Maritimos, en la cual se incluy6 un capitulo sobre restricciones a la
libre competencia y se le atribuyd el control sobre este tipo de practicas a la
Superintendencia Nacional de Puertos.

Normas de Caracter Supranacional:

Por ultimo se destaca en este punto la expedicion de una normativa subregional sobre la
competencia (Decision 285 del Acuerdo de Cartagena), que se constituye en el primer
pronunciamiento que sobre este tema hace la Comision del Acuerdo de Cartagena, y que
se menciona dentro del presente estudio por cuanto se introduce de manera directa en
nuestra legislacion, debido a su caracter supranacional.

La importancia de la Decision 285, dictada por la Comision del Acuerdo de Cartagena el
dia 21 de marzo de 1991, consiste en que a través de su articulado se incorporan por
primera vez normas detalladas tendientes a controlar las practicas restrictivas de la
competencia a nivel del Mercado Subregional Andino.

Los antecedentes legislativos de esta Decision se encuentran en el articulo 75 del
Acuerdo de Cartagena, el cual le ordena a la Comision adoptar la propuesta de la Junta,
normas que prevengan o corrijan las practicas que tiendan a distorsionar la competencia,
citando dentro de dicha categoria y de manera puramente enunciativa el dumping, las
manipulaciones indebidas de los precios, las maniobras destinadas a perturbar el
abastecimiento normal de materias primas y otras de efectos equivalentes.

En desarrollo del mencionado articulo, la Comision expidié en diciembre de 1971, la
Decision 45, contentiva de normas y principios para controlar las précticas tendientes a
distorsionar la competencia, con base en la enumeracion contenida en el articulo 75 del
Acuerdo de Cartagena atrds mencionado.

En diciembre de 1987, la Comision expidid la Decision 230, que sustituye la
Decision 45 y que recoje en buena medida las recomendaciones de la Propuesta 168,
presentada por la Junta como consecuencia de la declaracion de voluntad de los Paises

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 v la autonomia del régimen de la

Ley 155 de 1959 en materia de otras practicas comerciales restrictivas aunque por sus efectos impliquen

competencia desleal.”" (El subrayado es mio).




Miembros en el sentido de perfeccionar los mecanismos de la Decision 45, expresada
durante las deliberaciones del Protocolo de Quito.

En Diciembre de 1989, los Presidentes de los Paises Miembros aprobaron el
Disenio Estratégico para la Orientaciéon del Grupo Andino, el cual contempla la
necesidad de revisar y perfeccionar los mecanismos contemplados por la Decision 230
y establecer instrumentos agiles para la proteccion de la competencia. Como
consecuencia de dicho mandato presidencial, la Junta estudié varias Propuestas, la
ultima de las cuales, la 226, se constituyo en el antecedente inmediato de la Decision
285.

El mayor problema que los estudiosos le han asignado a la Decision 285 del
Acuerdo de Cartagena, es su caracter ex-post que va en contravia con la moderna
concepcion ex-ante '! de las normas sobre promocion de la competencia en el mundo.!2

3.2. La Competencia en la Constitucion Politica de 1991:

La Nueva Constitucion le da una gran relevancia a la competencia y constituye un notable
avance en este sentido la mencién que se hace a las posibilidades de intervencion del Estado para
protegerlal3. A pesar de lo anterior hubiera sido preferible que la Constitucion se refiriera al

1 Las ventajas de una legislacion ex-ante son resumidas por el consultor José Diez Canseco refiriéndose al caso del
Acuerdo de Cartagena, al decir que "en lugar de corregir perjuicios o prevenir amenazas de perjuicios, los cuales
no enfrentan la practica restrictiva en si misma, en la normativa 'ex-ante' se ataca la raiz del propio acuerdo o el
abuso de una posicion dominante. Para ello, es requisito 'prohibir a priori' todo acuerdo y el abuso de una
posicion dominante” Diez Canseco, José "Consideraciones en torno a la Armonizacion Ex-Ante de las Practicas
Restrictivas de la Libre Competencia". (JUN/REG.CC/II/dt. 3 del 11.03.91). Pag 7

12 Para un anélisis detallado de la Decision 285 del Acuerdo de Cartagena, puede consultarse a Gabriel Ibarra
Pardo, quien llamado para dar asesoria a la Junta del Acuerdo de Cartagena, escribié el documento titulado "El
Control de las Practicas Restrictivas de la Competencia en el Acuerdo de Cartagena: Un Analisis Comparativo
de la Decision 285".

13 En la Constitucion Politica de 1991 se incluyeron ademas del articulo 333, otras normas relacionadas con las
practicas restrictivas de la competencia, los monopolios, y el acceso a la propiedad, sobre las cuales este estudio no
recae. Sin embargo, de manera puramente enunciativa se resefian las siguientes:

- El articulo 57 de la Constitucion dice que "La ley podra establecer los estimulos y los medios para que los
trabajadores participen en la gestion de las empresas.”" (El subrayado es mio).

- El inciso tercero del articulo 58 establece que "El Estado protegerd y promovera las formas asociativas y
solidarias de la propiedad.” (El subrayado es mio).

- El articulo 60 dice que "El Estado promoverd, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad. Cuando el
Estado enajene su participacion en una empresa, tomara las medidas conducentes a democratizar la
titularidad de las acciones, y ofrecerd a sus trabajadores, a las organizaciones solidarias y de
trabajadores, condiciones especiales para acceder a dicha propiedad accionaria.” (El subrayado es mio).

- El articulo 64 de la Constitucion dice que " Es deber del Estado promover el acceso progresivo a la
propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa,....". (El subrayado
es mio).




control o la prohibicion de las practicas restrictivas de la competencia de manera general, en lugar
de hacer énfasis sobre una de las subespecies de este tipo de practicas, como es el abuso de la
posicion dominante en el mercado.

Lo que si resulta meridianamente claro después de estudiar los documentos y ponencias
que se tramitaron en la Asamblea Nacional Constituyente, es el sentido que se le quiso dar a la
norma, el espiritu que el legislador debe plasmar al desarrollar normativamente el principio
constitucional. Asi puede observarse como, a lo largo de los debates se plantearon diversas
alternativas, grados e intensidades de control a las précticas restrictivas de la competencia en
general y de los monopolios en particular, para adoptar finalmente una posicion madura, que
corresponde con la evolucion del Derecho Antimonopolistico en otras latitudes durante los
ultimos cien afos. Es asi como se acepto la tesis de que el monopolio o el poder de mercado, no
es perjudicial en si mismo, sino que lo es en cambio el abuso del poder monopolistico o de la
posicion dominante en el mercado.

En este sentido, vale la pena resaltar el tenor de las primeras ponencias presentadas a la
Asamblea Nacional Constituyente y la forma en que se fue modificando el texto del articulo sobre
"Libertad Econémica y Competencia", hasta llegarse a la formula del actual articulo 333 de la
Constitucion:

1. En el informe de ponencia sobre Régimen Econdmico, Libertad de Empresa, Competencia
Economica, Monopolios e Intervencion del Estado, presentado por los Constituyentes
Ivan Marulanda, Guillermo Perry, Jaime Benitez, Angelino Garzoén, Julio Cuevas y
Guillermo Guerrero, que se encuentra publicado en la Gaceta Constitucional numero 46 del
dia 15 de abril de 1991 (paginas 7 y s.s.), se incluyd dentro del articulado el siguiente
parrafo sobre control a las practicas restrictivas de la competencia:

"Articulo 1.- Libertad Econémica y Competencia:"

"El Estado, por mandato de la Ley, impide que se obstruya o restrinja la libertad
econdmica y la competencia, regula o pone fin a los monopolios y controla
cualquier forma de dominio de mercado que perjudique a la comunidad.”

2. Como se puede observar, esta es una posicion inicial bastante dura, que permite acabar con
los monopolios cuando se considere que "perjudican a la comunidad", formula harto vaga
que se presta a todo tipo de interpretaciones. Pero aun en este caso, los Constituyentes no
pretendian imponer una prohibicion absoluta de los monopolios, ni tampoco montar una
persecucion generalizada de los mismos, ya que en la conclusion de la exposicion de
motivos de esta parte de la norma se lee lo siguiente:

"Ni tampoco, conscientes de los resultados obtenidos en la experiencia europea,
proponemos que la concentracion sea reprimida per se sino cuando asuma la

- El articulo 75 de la Constitucion dice que"El espectro electromagnético es un bien publico inenajenable e
imprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado. Se garantiza la igualdad de oportunidades en el
acceso a su uso en los términos que fije la ley."

"Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendra por mandato de la ley
para evitar las prdcticas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético."” (El subrayado es mio).




S.

forma concreta de practicas de la posicion dominante enderezadas a restringir la
competencia o la libertad economica y, que por ello mismo, perjudique a la
comunidad."

Posteriormente, en el Informe-Ponencia para Primer Debate en Plenaria, titulado "Régimen
Economico, Libertad de Empresa, Competencia Econémica, Monopolios e Intervencion del
Estado", presentado por los mismos Constituyentes que ya se nombraron, y publicado en
la Gaceta Constitucional numero 80, del jueves 23 de mayo de 1991 (paginas 18 y s.s.), se
incluy6 dentro del articulado el siguiente parrafo que presenta una notable diferencia con el
anterior:

"Articulo 1.- Libertad Econémica y Competencia:"
"El Estado, por mandato de la Ley, impedird que se obstruya o restrinja la libertad
econdmica y evitard o controlard cualquier abuso de posicion dominante en el

mercado.
n n

El espiritu final del articulado sobre Proteccion de la Competencia, fue resumido por el
Constituyente Jesis Pérez Gonzalez-Rubio en la Ponencia para Segundo Debate titulada
"Régimen Econémico, Libre Empresa e Intervencion del Estado", en cuyos apartes mas
significativos se puede leer lo siguiente:

"La Libre Competencia es principio basico de este sistema economico. La nueva
Constitucion lo recoge de manera expresa al senalar que ella es un derecho de
todos, que como cualquier derecho presupone respondabilidades. Es un postulado
que quiere tutelar de tal manera, que le impone al Estado la obligacion de impedir
que se obstruya o restrinja la libertad economica, asi como la de evitar o
controlar cualquier abuso de posicion dominante en el mercado nacional.”

"La verdad es que poniéndose a la altura de nuestro tiempo caracterizado por la
internacionalizacion de la economia, que implica facilitar a las empresas
nacionales ser todo lo grande que sea posible para que puedan alcanzar la
capacidad competitiva que las saque avantes en el mercado internacional, no
prohibe las posiciones dominantes en el mercado nacional sino apenas su abuso."
(El subrayado es mio).

Por ultimo, y como es sabido, el articulo 333 de la Constitucidon, fue aprobado por la
Asamblea Nacional Constituyente en la siguiente forma:

"Articulo 333.- La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de
los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos
ni requisitos, sin autorizacion de la ley."

"La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades”

n n

"El Estado, por mandato de la Ley, impedird que se obstruya o restrinja la libertad
econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de
su posicion dominante en el mercado nacional."

"La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion."



6. Para concluir este punto, es posible afirmar que la intencion del Constituyente y el
contenido del articulo 333 de la Constitucion, en lo que hace al control de las practicas
restrictivas de la competencia, se encuentran en consonancia con las corrientes actuales del
Derecho Antimonopolistico, cuyo talante se resume de la siguiente manera: "En la
actualidad, la mayor parte de las legislaciones del mundo no considera los monopolios o la
concentracion economica como negativos o contraproducentes per se (es mds los
considera positivos en ciertos casos), pero pretende controlar su formacion y
funcionamiento para que no se distorsione la competencia ni se den los llamados abusos de
la posicion dominante en el mercado. Lo que se pretende entonces no es prohibir la
constitucion de mercados monopolicos u oligopolicos, ni la erradicacion de todos los
existentes, sino prohibir que esos monopolios u oligopolios se formen gracias a prdcticas
restrictivas de la competencia y que los monopolios u oligopolios existentes mantengan su
poder de mercado mediante la realizacion de este tipo de practicas. " 4

3.3. Ultimos Desarrollos Normativos:

Con posterioridad a la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, el Gobierno
Nacional se empeid, como quedo consignado atras, en desarrollar los principios constitucionales
relacionados con la garantia del derecho a la libre competencia y la consecuencial prohibicion a la
realizacion de practicas restrictivas de la competencia.

La mas importante expresion de este esfuerzo normativo, lo constituye sin lugar a dudas la
expedicion del Decreto 2.153 de 1992, el cual como ya se dijo, entra a conformar con la Ley 155
de 1959, el cuerpo normativo general y mas importante del pais en materia de Derecho de la
Competencia.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacién se enumeran los mas importantes
desarrollos normativos posteriores a la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 en esta
materia:

3.3.1. Régimen General de la Libre Competencia:

Este régimen fue complementado con el Decreto 2.153 de 1992, que junto con la
Ley 155 de 1959 y sus decretos reglamentarios, constituye el Régimen General de la
Libre Competencia en Colombia.

Esta normatividad resulta importante, por cuanto contiene los criterios y
conceptos generales que ha utilizado el legislador colombiano en esta materia, los cuales
deben servir de guia en la interpretacion de las demas normas sobre competencia, que de
manera tangencial se han incluido en diversas leyes y decretos que regulan diversas
actividades y sectores de la economia.

3.3.2. Estatuto Organico del Sistema Financiero:

14 Op. Cit. Miranda Londofio, Alfonso. Pag. 55.



3.3.3.

Al aprobar el Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, Decreto 1.730 de 1991 el
Gobierno incluy6 las normas sobre competencia que se habian expresado desde la Ley
45 de 1990, atribuyendo la aplicacién de dichas normas para el sistema financiero a la
Superintendencia Bancaria. En la ultima reforma del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, contenida en el Decreto 663 de 1993, se introducen algunas modificaciones
al capitulo sobre competencia, se afiaden normas relativas a la competencia en el sector
asegurador y se mantiene la aplicacion de estas normas en cabeza de la Superintendencia
Bancaria.

Normas Sobre Telecomunicaciones:

El Decreto Ley 1.900 de 1990 por medio del cual se reforman las normas y
estatutos que regulan las actividades y servicios de telecomunicaciones y afines,
contiene algunas referencias al régimen de la libre competencia en el sector de las
comunicaciones.

El Decreto 1.794 de 1991, por medio del cual se reglamenta el Decreto Ley 1900 de
1990 y se expiden normas sobre los Servicios de Valor Agregado y Telematicos,
contiene un capitulo sobre garantias a la libre competencia en la prestacion de este tipo
de servicios.

El Decreto 2.122 de 1992, por medio del cual el Presidente de la Republica
restructurd el Ministerio de Comunicaciones, con base en el Articulo Transitorio 20 de
la Constitucion Politica crea por medio de su articulo 2°, la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, como Unidad Administrativa Especial sin personeria juridica, con
el fin de "regular y promover la competencia para que las operaciones sean
economicamente eficientes, no impliquen abuso de la posicion dominante y produzcan
servicios de calidad.” '3

La Ley 37 de 1993, por medio de la cual se regula el servicio publico de telefonia
movil celular, contiene normas sobre garantias de interconexion acceso y costo, que son
relativas a la garantia de libre competencia en el mencionado sector.

15 Los numerales 1° y 2° del articulo 4° del Decreto 2.122 de 1992, establecen las siguientes funciones para la la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones:

"Articulo 4°.- Funciones de la Comision. En desarrollo de su objetivo, la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones, tendra las siguientes funciones:"

"l.

||2.

Propiciar la competencia en el sector de las telecomunicaciones y proponer la adopcion de las
medidas necesarias para impedir abusos de posicion dominante por parte de operadores de
telecomunicaciones, pudiendo proponer reglas de comportamiento diferenciales para los
distintos operadores que intervienen en la prestacion de una misma clase de servicio segliin su
posicion en el mercado."

Prevenir toda practica restrictiva de la competencia en el sector de las telecomunicaciones."



3.34.

3.3.5.

El Decreto 741 de 1993, reglamentario del servicio publico de telefonia movil
celular, se refiere en su articulo 55 a la "prohibicion de précticas monopolisticas y
restrictivas de la competencia".

Las normas de competencia sobre servicios publicos domiciliarios de
telecomunicaciones, se encuentran contenidas en la Ley 142 de 1994 y las resoluciones
dela CRT.1®

Normas sobre Servicios Piablicos Domiciliarios:

La Ley 142 de 1994, por medio de la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios, contiene todo un régimen especial de competencia para los
servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
distribucion de gas combustible, telefonia fija publica basica conmutada y la telefonia
local mévil en el sector rural.

La Ley 142 de 1994 creo la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y
las Comisiones de Regulacion de Telecomunicaciones, de Energia y Gas Combustible y
de Agua Potable y Saneamiento Basico, las cuales tienen funciones relacionadas con la
garantia de la libre competencia. Dichas Comisiones de Regulacion han expedido a su
vez, dentro de la 6rbita de sus funciones, reglamentaciones sobre libre competencia en
cada uno de los sectores mencionados.

Normas Sobre el Sector Eléctrico:

La Ley 143 de 1994, por medio de la cual se establece el régimen para la generacion,
interconexion, transmision, distribucion y comercializacion de la electricidad en el
territorio nacional, contiene varias normas sobre libre competencia en este importante
sector de la economia.

La Ley 143 de 1994 le asigné a la Comision de Regulacion de Energia y Gas
Combustible funciones relacionadas con la garantia de la libre competencia.

3.3.6. Normas Sobre Servicios de Salud:

3.3.7.

Por medio de la Ley 100 de 1993, el Congreso expidio el régimen del Sistema de
Seguridad Social en Salud. La mencionada Ley definié el concepto de la libre
competencia y la libre escogencia en el mercado de los servicios de salud, criterios estos
que fueron desarrollados por el Gobierno, a través del Decreto 1.663 de 1994, por
medio del cual se establece el régimen de la libre y leal competencia dentro del mercado
de los servicios de salud.

Normas Sobre Transporte:

16 En relacion con este importante tema, puede consultarse mi articulo “El Derecho de la Competencia en el Sector
de las Comunicaciones”, el cual aparecera proximamente en la publicaciéon No. 2 del CEDEC.



En adicién a las normas sobre el sector portuario a las que ya se hizo referencia
atras, el Congreso dict6 la Ley 105 de 1993 por medio de la cual se dictan disposiciones
basicas sobre transporte. Esta ley contiene algunas normas sobre libre competencia en el
sector del transporte.

3.3.8. Normas sobre Competencia Desleal:

En Enero de 1996, el Congreso de la Republica expidié la Ley 256 de ese afio, la
cual derogo los articulos 75 a 77 del Codigo de Comercio y establecidé un nuevo estatuto
para la competencia desleal en Colombia. Esta importante norma se encuentra
concordada con el Tratado de Paris, aprobado mediante la Ley 178 de 1994 y
constituye un cambio de enfoque del esquema profesional de competencia desleal del
C.Co., para pasar a una moderna concepcion social del tema, siguiendo la legislacion
espafiola.

4. REGIMEN GENERAL DE LA LIBRE COMPETENCIA.

El Régimen General de la Libre Competencia, esta compuesto de una parte por la Ley 155
de 1959, sus modificaciones y Decretos Reglamentarios; y por la otra, por el Decreto 2.153 de
1992.

4.1. Sistemas de Analisis.

Es indiscutible que en el Régimen General de la Libre Competencia imperante en
Colombia existen dos sistemas fundamentales de analisis, que siguiendo el Derecho
Antimonopolistico Norteamericano podriamos llamar el sistema de la Regla de la Razon y el
Sistema de la Ilegalidad Per Se.

4.1.1. Regla de 1a Razén.

Este sistema sirve para analizar todos aquellos acuerdos y practicas cuyo efecto
competitivo solamente puede ser evaluado a través del estudio de las caracteristicas y
los hechos peculiares a cada tipo de industria o negocio, de la historia de la practica
restrictiva en cuestion, y de las razones por las cuales se aplicod dicha practica
restrictiva.

De conformidad con la jurisprudencia Norteamericana, al aplicarle la Regla de la Razon a
una situacion determinada, se deben analizar tres aspectos esenciales: La naturaleza, el
proposito y el efecto de la restriccion a la libre competencia.!”

17 Standard Oil Co. v. United States. 221 U.S. 1 (1911).



Al analizar las practicas restrictivas es importante considerar su naturaleza, ya que la
jurisprudencia ha ido sefialando en forma paulatina, aquellas conductas netamente
anticompetitivas, como por ejemplo, la fijacion de precios.

De otra parte, las leyes antimonopolisticas castigan aquellas conductas que son
realizadas con el simple proposito o la intencion de generar un efecto anticompetitivo.
El sefialamiento del "propdsito" o la intencion, como elementos esenciales de una
violacion al derecho antimonopolistico, marcan el inicio de lo que se ha llamado entre
nosotros la aplicacion ex-ante de las normas sobre proteccion de la competencia. Se
considera que una norma tiene caracter ex-ante, cuando actua en forma preventiva, con
base en la simple intencion de su infractor y sin necesidad de esperar a que se
desencadenen los perjuicios que produciria la practica restrictiva.!®

En cuanto al efecto de las practicas restrictivas, vale la pena sefialar que bajo la Regla de
la Razon, es posible establecer defensas que tiendan a demostrar que los efectos de la
conducta que se le imputa al acusado no son anticompetitivos, o que la conducta
beneficia a los consumidores. Una defensa valida puede consistir por ejemplo, en
demostrar que como resultado de las practicas acusadas se presenta una mayor
produccion y mas bajos precios, o que a través de las practicas acusadas se tiende a
maximizar la satisfaccion del consumidor.

Otro aspecto que se analiza al aplicar la Regla de la Razon, es el del poder de mercado, o
posicion dominante en el mercado como se ha llamado al concepto entre nosotros. Para
efectos de determinar si una empresa tiene posicion dominante en un determinado
mercado, es necesario hacer un estudio sobre la estructura y la concentracion de dicho
mercado.!® La autoridad de la competencia tiende a presumir por regla general, que
cuando no existe una posicion dominante en el mercado, la intencion de una empresa al
reducir su produccion o realizar otra conducta equivalente, no puede ser la de aumentar
los precios.

Una de las practicas a la que se le ha aplicado la Regla de la Razon en forma general en
los Estados unidos, ha sido la de compartir informacion con los competidores. Aunque
se considera generalmente que al suministrarle informacion al mercado la competencia se
hace mas transparente y los consumidores tienen mejores elementos de juicio para
decidir, se ha descubierto que en determinadas circunstancias el intercambio de
informacion entre competidores puede servir como medio de colusion, y especialmente
como mecanismo para la formacion y el mantenimiento de Carteles.

18 Como es bien sabido, una de las mayores criticas que se le ha hecho a la Decision 285 del Acuerdo de Cartagena, se
refiere al caracter ex-post de la normativa. Tanto la Ley 155 de 1959 como los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma y la
Ley Sherman, contienen una clara regla para la aplicacion ex-ante del derecho Antimonopolistico.

19 Por esta razén es necesario que las autoridades encargadas de aplicar la legislacion antimonopolistica cuenten con los
medios suficientes y el personal capacitado para realizar sofisticadas mediciones econométricas. Asi mismo es necesario que
los abogados que trabajen en estas labores conozcan y entiendan los temas econdmicos.



En relacion con este tipo de practica, la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos, aprobo en 1925 un programa de intercambio de informacion sobre precios, en el
caso de Maple Flooring Manufacturers Association v. U.S. 20, debido a que se
compartian unicamente los datos referentes a las transacciones antiguas, en lugar de los
precios corrientes, y porque no se divulgaban las listas de clientes. Sin embargo en los
casos de Sugar Institute Inc v. U.S., (1936) y U.S. v. Container Corporation of
America (1969), la Corte condend las précticas tendientes a suministrarle informacion a
los competidores, en mercados altamente concentrados. En Colombia este mismo tema
se estd debatiendo en la actualidad con motivo de la investigacion que Ia
Superintendencia de Industria y Comercio le ha iniciado a la industria cementera, y en la
cual se investiga una practica de compartir informacion, la cual como se sabe no esta
tipificada en nuestra legislacion.

En Colombia la Regla de la Razon se debe aplicar a aquellas conductas que no se
encuentran expresamente definidas en la legislacion, como acuerdos, actos
anticompetitivos, o formas de abuso de la posicion dominante en el mercado. Estas
conductas caen entonces bajo las prohibiciones generales contenidas en el articulo 1° de
la Ley 155 de 1959 y en el articulo 46 del Decreto 2.153 de 1992. Estas normas
juridicas dicen textualmente lo siguiente:

Ley 155 de 1959. “Articulo 1.- Quedan prohibidos los acuerdos o
convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccion, abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros y en general,
toda clase de practicas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la
libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.

Paragrafo.- E1 Gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracion de
acuerdos o convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan
por fin defender la estabilidad de un sector basico de la produccion de
bienes o servicios de interés para la economia general.”

D. 2.153 de 1992. “ARTICULO 46.- PROHIBICION. En los términos
de la Ley 155 de 1959 y del presente Decreto estan prohibidas las
conductas que afectan la libre competencia en los mercados, las cuales, en
los términos del Codigo Civil, se consideran de objeto ilicito.”

I3

Como se puede observar, la Ley 155 de 1959 prohibe “...toda clase de practicas y
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o
determinar precios inequitativos”. por su parte, el Decreto 2.153 de 1992 prohibe
“..las conductas que afectan la libre competencia en los mercados...”. Este es el
reconocimiento del legislador, de que los participantes en el mercado pueden incurrir en
practicas anticompetitivas que no fueron previstas por el legislador, caso en el cual es
necesario tener un mecanismo para poder sancionarlos, como es el de la prohibicion
general.

20 Op. Cit. Hovencamp, Herbert. pagina 119. 268 U.S. 563 (1925).



4.1.2

Para el efecto, debe realizarse un andlisis mas estricto y profundo, ya que es necesario
probar que la practica tiende a limitar la libre competencia o a afectar la libre
competencia en los mercados, para lo cual debe establecerse un parametro de lo que
significa la libre competencia en ese mercado. Consecuentemente, le serd posible al
investigado esgrimir como defensa el caracter pro-competitivo de su conducta,lo que no
es posible bajo el sistema de la regla per se.

A pesar de las anteriores explicaciones, el sistema de analisis descrito, se encuentra en
grave crisis en el derecho Colombiano, como consecuencia de la decision proferida por el
Consejo de Estado, al analizar la legalidad del Convenio Marco para la Absorciéon y el
Suministro de la Produccion Nacional del Aceite de Palma Africana, el cual fue suscrito
con el aval del Gobierno en Septiembre de 1994, entre Fedepalma y varias empresas de
la industria procesadora de aceites y grasas y cuyo objeto consistia en regular las
condiciones del mercado de aceite de palma.

En este caso, cuyas implicaciones es necesario analizar con mayor detenimiento el
consejo de Estado dijo que el mencionado acuerdo no se encontraba enmarcado dentro
de ninguno de los tipos previstos en las normas sobre libre competencia, razén por la
cual no era factible imponer sanciones. Dijo textualmente el Consejo de Estado lo
siguiente:

“El acto acusado, por si mismo, es demostrativo de que se atendio la reclamacion
presentada; y que si bien no considero ‘significativa’ la queja, al estimar que los hechos
denunciados no tipificaban las conductas prohibidas por los articulos 46, 47 y 50 del
Decreto 2.153 de 1992, lo hizo razonadamente, dentro de una interpretacion logico-

)

sistematica de la Constitucion y de la ley...."”".

“Ademdas mal pueden imponerse sanciones (art. 2°, num. 2 ibidem), como lo pretende el
actor, frente a hechos que se han considerado atipicos ante las conductas de abuso de
la posicion dominante, o uso de prdcticas restrictivas de la competencia, pues garantias
fundamentales en materia sancionatoria, entre ellas el principio de la legalidad (no hay
falta ni pena sin ley), tienen tajante reconocimiento en nuestra Carta Politica”.

Regla "Per Se".

De acuerdo con la Jurisprudencia Norteamericana, este sistema se utiliza para analizar
todos aquellos acuerdos y practicas cuya naturaleza y efecto resultan tan evidentemente
anticompetitivos, que no se necesita realizar un elaborado estudio de la industria
respectiva para concluir que son ilegales, motivo por el cual se considera que son
ilegales ""Per Se''.

La Regla "Per Se” es el tipo de andlisis mas estricto bajo el cual la autoridad de la
competencia puede analizar la conducta de una empresa o persona en los Estados
Unidos, y equivale entre nosotros a la aplicacion de una "Presuncion de Derecho" de
que una conducta determinada es ilegal. Por esta razon la jurisprudencia Norteamericana
ha ido sefialando en forma taxativa los casos en los cuales se aplica este tipo de andlisis,



y el debate juridico en los casos dudosos se reduce a definir si la regla "Per Se” se
aplica o no se aplica al caso sub judice. Una vez que la corte ha determinado que la regla
"Per Se" es aplicable al caso, la unica defensa valida consiste en demostrar que el
acusado no incurri6 en la préctica o conducta que se le imputa.

Por lo tanto la Corte no escuchard los argumentos del demandado tendientes a
demostrar que los precios son razonables, que las partes no tienen suficiente poder
dentro del mercado relevante, que la conducta en cuestion no tuvo realmente el efecto de
restringir la competencia, o que benefici6 a los consumidores.

Tampoco aceptara la Corte disculpas que tiendan a justificar la préctica restrictiva con
el argumento de que la competencia en este mercado especifico es perjudicial para la
economia. En ningun caso una defensa que pretenda descalificar el proceso de
competencia comercial lograra excluir a un acusado de la aplicacion de la regla "Per Se”.
21

La razén para aplicar un tipo de andlisis tan estricto, fue explicada en 1982 por el Juez
Stevens, en el caso de Arizona v. Maricopa County Medical Society 22 al decir que "Una
vez que la experiencia con un tipo particular de practica restrictiva ha facultado a la
Corte para predecir con confianza que la Regla de la Razon lo condenara, la Corte
podra aplicar una presuncion concluyente de que la practica restrictiva en cuestion es
irracional.” 23 En este caso la Corte Suprema de Justicia le aplico la regla "Per Se” a
un acuerdo de fijacion de precios maximos establecidos por la Asociacion Médica del
Condado de Maricopa, a pesar de que el acuerdo en si mismo tenia por objeto la
reduccidn de precios para los consumidores.

En Colombiaa la regla Per Se es aplicada a todos los casos de acuerdos, casos o
conductas de abuso de la posicion dominante especificamente tipificados en la
legislacion. En estos casos la autoridad de la competencia solamente debe demostrar que
la conducta se realizd y no necesita entrar a probar si tal conducta es o no
anticompetitiva, ya que el caracter competitivo e ilegal de la conducta es presumido por
la ley.

Al respecto se puede considerar por ejemplo, el numeral 1° del articulo 47 del Decreto
2.153 de 1992, el cual dice textualmente lo siguiente:

21 En el caso de National Society of Professional Engineers v. United States. 435. U.S. 679 (1978), la Corte conden¢ a la
Sociedad Nacional de Ingenieros por establecer un reglamento que prohibia a sus afiliados hacer ofertas competitivas para
obtener contratos. La defensa de la Asociacion se basé en que la libertad absoluta para competir en cuanto al precio llevaria
a los ingenieros a hacer recortes presupuestales indebidos o inseguros para el publico, con el objeto de presentar la
propuesta mas econoémica y obtener el contrato, en detrimento de la calidad de las construcciones y del bienestar de los
consumidores. La Corte conceptu6 que bajo la Regla de la Razén no se podian aprobar defensas basadas en la suposicion
de que la competencia en si misma considerada era irracional.

22 Op Cit. Sullivan, E. Thomas. Hovenkamp, Herbert. Pag. 196. Puede verse el texto del caso. 457 U.S. 332 (1982).

23 Los textos de las decisiones que se citan en este documento fueron todos consultados en Inglés. Las traducciones son
mias.



“ARTICULO 47.- ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE
COMPETENCIA. Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el
Articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la libre
competencia entre otros, los siguientes acuerdos:

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

Como se puede observar, la norma transcrita considera contrarios a la libre competencia,
los acuerdos que tengan por objeto o como efecto la fijacion directa o indirecta de
precios. La autoridad de la competencia deberd probar solamente la existencia de un
acuerdo cuyo objeto o efecto sea la fijacion de precios, pero no tendrd que demostrar
que dicha conducta es anticompetitiva, ya que la norma lo presume y no admite prueba
en contrario. En consecuencia, la inica defensa posible para el investigado, consiste en
demostrar que no celebré el acuerdo, y no se le admitiran argumentos tendientes a
demostrar por ejemplo que la fijacion de precios se pactd en beneficio de los
consumidores, o que no afect6 el mercado.

4.2. Caracteristicas Generales de la Lev 155 de 1959 v Normas Reglamentarias.

La Ley 155 de 1959 fue expedida por el Congreso por iniciativa del Gobierno. Como es
bien sabido, fue el doctor Hernando Agudelo Villa, en su calidad de Ministro de Hacienda, quien
prepard el proyecto e impulsod personalmente el debate hasta la expedicion de la Ley.

En ejercicio de las facultades extraordinarias que le otorgd al Presidente de la Republica la
Ley 21 de 1963, el Gobierno expidi6 el Decreto Ley 3.307 de 1963, por medio del cual modifico
los articulos 1° y 15° de la Ley 155 de 1959 y se dictaron algunas normas adicionales sobre
procedimientos administrativos para la aplicacion de la Ley.

Posteriormente el Gobierno expidié el Decreto Reglamentario 1.302 de 1964, por el cual se
establecieron criterios procedimentales y de valoracion en la aplicacion de la Ley 155 de 1959.24

Aunque en diversas partes de este documento se analizan y critican aspectos especificos
de las disposiciones contenidas en la Ley y su Decreto Reglamentario, en el presente punto se
analizan algunos aspectos generales que se consideran importantes:

4.2.1. Materias que Cubre la Ley:
La Ley 155 de 1959 y su Decreto Reglamentario cubren diversos aspectos
relacionados con el tema de las practicas restrictivas de la competencia, los cuales
seran explicados en detalle mas adelante.

24 En acépites anteriores de este documento se analiza la incidencia que tuvo el articulo 1° del Decreto 1.302 de 1964
en la falta de aplicacion de la Ley 155 de 1959, en tanto en cuanto dicho articulo reglament6 el paragrafo del articulo
1° de la Ley, incluyendo la mayor parte de los sectores de la economia en la excepcion a la aplicacion de las normas
sobre competencia.



4.2.2.

En efecto, el articulo 1° de la Ley, al estilo de la §1 de la Ley Sherman de los
Estados Unidos de Norteamérica, contiene una prohibicion genérica de realizar toda
clase de acuerdos, actos y en general toda clase de practicas restrictivas de la libre
competencia, dentro de las cuales se podrian incluir los abusos de la posicion
dominante en el mercado, aunque la expresion posicion dominante no aparece en la
ley.

El articulo 2° se refiere a la vigilancia especial que el Estado ejercera sobre las
empresas que ostenten poder dentro de un mercado por la participacion que tengan
en €l

El articulo 3° se refiere al tema de la intervencion del Estado en el tema de las pesas
y medidas. El articulo 4° se refiere al control de fusiones por parte del Estado.

Los articulos 5° y 6° tratan el tema de los conflictos de interés y la prohibicion a la
concentracion en cargos administrativos. Los articulos 7°, 8° y 9° tratan el tema de
los sistemas de distribucion de los productos en el mercado. Los articulos 10°y 11°
definen la competencia desleal y establecen casos de la misma. Estos articulos se
consideran derogados por la expedicion del Codigo de Comercio en 1971. En la
actualidad el tema de la competencia desleal se encuentra tratado en la
recientemente expedida Ley 256 de 1996.

Por ultimo, los articulos 14 a 19 de la Ley, hacen referencia al procedimiento para
la aplicacion de la norma, y a las sanciones en que incurririan sus infractores

Caracter Subjetivo y Ex-Ante de 1a Norma:

La influencia que ejercio la Ley Sherman sobre el legislador colombiano, hace que la
Ley 155 de 1959 tenga un caracter subjetivo, que como se vera mas adelante, difiere
del caracter objetivo que se le imprimi6 al Decreto 2.153 de 1992. Este caracter
subjetivo se evidencia en el hecho de que la Ley castiga la mera tentativa, sin exigir
que los actos produzcan un efecto anticompetitivo en el mercado, para que se
aplique la sancion.

Debe tenerse en cuenta que la Ley Sherman es de tipo criminal, por lo cual los
factores subjetivos e intencionales son determinantes. Cuando el articulo 1° de la
Ley 155 de 1959 dice que "Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que
directa o indirectamente tengan por objeto limitar..." (El subrayado es mio), ¢éllo
quiere decir que no es necesario demostrar un efecto anticompetitivo; simplemente
la realizacion de cualquier acto realizado con la intencion de restringir la libre
competencia.

De igual manera, el caracter ex-ante de la norma, al cual ya se hizo alusion en este
documento, radica en que no es necesario demostrar perjuicio alguno, con el objeto
de lograr la aplicacion de las sanciones relacionadas con la violacion de las normas
que prohiben las practicas restrictivas de la competencia. En este sentido, la Ley
155 de 1959 sigue el criterio del Derecho Norteamericano, asi como el que se aplica



en la Comunidad Econdémica Europea, segiin el cual debe tratar de aplicarse la
norma en forma 4gil, preventiva, sin esperar a que se le produzcan dafos
irreparables a los consumidores y al mercado en general.

El establecimiento de un caracter ex-ante en la legislacion sobre practicas
restrictivas de la competencia, se justifica ya que este tipo de normas se aplican en
interés general, para proteger las condiciones generales de competencia del mercado,
y no solamente los intereses de uno u otro participante en el mismo.

4.2.3. Bien Juridico Protegido:
Nada establece de manera expresa la Ley 155 de 1959 en relacion con el punto del
bien juridico protegido, lo cual quizds sea sabio si se tiene en cuenta que los
diferentes gobiernos deben tener la oportunidad de aplicar su propia politica de la
competencia, protegiendo aquellos valores que su filosofia econdémico-politica
considere mas importantes.25

Sin embargo, es evidente que la Ley, siguiendo postulados teleoldgicos que ya
desde esa época eran considerados esenciales por el derecho de la competencia,
tiene una clara tendencia a la proteccion del bienestar del consumidor, como bien
juridico fundamental, que debe orientar y determinar la aplicacion de este tipo de
normas. Es asi como la parte final del articulo 1° de la Ley 155 de 1959 establece la
prohibicion general de realizar acuerdos o actos anticompetitivos, y "...en general,
toda clase de practicas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia y a mantener o determinar precios inequitativos"”. (El subrayado es
mio).

4.3. Caracteristicas Generales del Decreto 2.153 de 1992.

Como ya se explico atras, el Decreto 2.153 de 1992 fue expedido por el Gobierno en
ejercicio de las facultades extraordinarias que le otorgd el articulo 20 transitorio de la Constitucion.
En el punto 3. de este documento se hace un andlisis de las caracteristicas juridicas del Decreto, el
cual fue declarado constitucional por el Consejo de Estado.

Para la expedicion del Decreto, el Gobierno tuvo en cuenta la opinion de la comision de
expertos canadienses que visito el pais, encabezada por el profesor Shyam Khemani. La influencia
de la escuela canadiense de la competencia se deja sentir en varios aspectos del Decreto, como se
vera en los puntos siguientes.

Adicionalmente, resulta importante resaltar la influencia que los articulos 85 y 86 del
Tratado de Roma, constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, ejercieron sobre la redaccion
del Decreto. En efecto, el Decreto no solamente establece una prohibicion genérica sobre las

25 Para una discusién pormenorizada sobre la evolucién historica de los aspectos teleologicos de estas normas,
pueden consultarse los siguientes documentos de la misma autoria que el presente: "El Derecho de la Competencia
en Colombia". Op Cit. Pags. 55 y 56; y "Anotaciones Sobre el Derecho Antimonopolistico en los Estados Unidos
de Norteamérica". Op. Cit. Pags. 134 a 137.



practicas restrictivas de la competencia, sino que ademds define las diferentes categorias de
conductas y da listados no taxativos de aquellas conductas que se consideran violatorias del
Derecho de la Competencia, con lo cual se pretende ilustrar en forma practica a los destinatarios
de las normas, que son los participantes en el mercado, y prevenirlos sobre las conductas que se
encuentran prohibidas.

4.3.1.

Materias que Cubre el Decreto:

El Decreto 2.153 de 1992 introdujo importantes innovaciones de tipo institucional
y sustancial al Derecho de la Competencia. En efecto, la norma pone el Derecho de
la Competencia Colombiano, a tono con la evolucion conceptual que ha tenido la
materia en las ultimas décadas.

En relacion con los aspectos institucionales, el Decreto crea tres nuevas
dependencias dentro de la Superintendencia de Industria y Comercio. En primer
lugar, crea la Superintendencia Delegada para la Promocion de la Competencia. De
esta delegatura depende la Division de Promocion de la Competencia, la cual se
integra con un grupo interdisciplinario de profesionales que le ayudaran al
Superintendente Delegado a adelantar las investigaciones. Por ultimo, el Decreto
crea el Consejo Asesor del Superintendente, como un 6rgano colegiado de Consulta
del Superintendente en materias relacionadas con la promocion de la competencia.
El Consejo se integra con cinco (5) expertos en materias empresariales, econémicas
o juridicas, de libre nombramiento y remocion del Presidente de la Republica.

En cuanto a los aspectos procesales, el Decreto se acoje a los procedimientos
administrativos descritos en el Cdédigo Contencioso Administrativo. Resulta
importante destacar la actualizacion de las sanciones que el Superintendente puede
imponer a los infractores, asi como la posibilidad que tiene de decidir sobre la
terminacion de las investigaciones, cuando a su juicio el presunto infractor brinde
garantias suficientes de que suspendera o modificara la conducta por la cual se le
investiga.

En relacion con los aspectos sustanciales relativos al Derecho de la Competencia, el
Decreto hace referencia a la Ley 155 de 1959, aunque la modifica en algunas partes
como se vera adelante. De todas maneras debe considerarse que el decreto contiene
el régimen general del Derecho de la Competencia en Colombia.

El articulo 44 del Decreto contiene la reiteracion de las funciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio en materia de promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas. El articulo 45 por su parte trae
importantes definiciones sobre lo que la norma entiende por acuerdo, acto,
conducta, control, posicion dominante y producto. El articulo 46 contiene una
prohibicion genérica contra todas las conductas restrictivas de la competencia, que
reitera la prohibicion contenida en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959; la sancién
juridica de dichas conductas es la nulidad absoluta por objeto ilicito.



4.3.2.

4.3.3.

Los articulos 47, 48 y 50 del Decreto contienen la determinacion de la clasificacion
tripartita que el Decreto hace de las conductas restrictivas de la libre competencia.
En efecto, el articulo 47 hace referencia a los acuerdos restrictivos de la libre
competencia, el articulo 48 a los actos restrictivos de la libre competencia y el
articulo 50 hace referencia a las conductas de abuso de la posicion dominante en el
mercado.

Caracter Objetivo y Ex-Ante de 1a Norma:

El caracter objetivo del Decreto 2.153 de 1992 es una clara consecuencia de la
influencia de la escuela canadiense. Dicho énfasis objetivo se hace evidente en el
hecho de que la aplicacion de la norma no depende exclusivamente de la
demostracion de que el autor de la conducta tuvo la intencioén de restringir la libre
competencia. En este sentido el Decreto sefiala en relacion con la mayor parte de
las conductas que se describen, que deben tener "por objeto o como efecto" , tijar
precios, o bien repartir mercados, etc. Lo anterior implica que la norma permite
sancionar en aquellos casos en que existiendo la intenciéon de restringir la
competencia, no se presenta el efecto anticompetitivo; pero a la vez permite
sancionar aquellas conductas que producen un efecto anticompetitivo, aunque no se
logre demostrar la intencion de su autor de restringir la libre competencia.

El Decreto 2.153 de 1992 mantiene el mismo caracter ex-ante que se explico en
relacion con la Ley 155 de 1959, explicacion a la cual se hace remision en este
punto.

Bien Juridico Protegido:

A diferencia de la Ley 155 de 1959, el Decreto 2.153 de 1992 contiene un catalogo
de bienes juridicos protegidos, que en general responde a la gama de variedades que
en materia teleoldgica contemplan las diversas legislaciones modernas del mundo,
sin establecer ningun orden o prelacion en la aplicacion de uno u otro criterio, por lo
cual queda ello deferido a la discrecionalidad del Superintendente de Industria y
Comercio, el cual en esta materia debera seguir la orientacion general del Gobierno
de turno en relacion con la politica de la competencia.

La determinacion de los objetivos o finalidades de la norma, se encuentra contenida
en el articulo 2° del Decreto, el cual, al definir las funciones generales de la
Superintendencia de Industria y Comercio dice que le corresponde a dicha entidad
"Velar por la observancia de las disposiciones sobre promocion de la Competencia
y practicas comerciales restrictivas,”...."para alcanzar, en particular, las
siguientes finalidades: mejorar la eficiencia del aparato productivo nacional; que
los consumidores tengan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes y
servicios, que las empresas puedan participar libremente en los mercados; v, que
en el mercado exista variedad de precios y calidades de bienes y servicios." (El
subrayado es mio).

Estos objetivos hacen referencia especifica a diferentes escuelas del pensamiento
economico y a diversos momentos en la evolucion del Derecho de la Competencia:



la eficiencia, el bienestar del consumidor, igualdad de oportunidades para los
competidores y nuevamente proteccion del bienestar del consumidor.

Como se dijo, el decreto en general no ofrece ninguna orientacion en relacion con el
orden o prelacion en el cual se deben preferir los diferentes objetivos descritos, los
cuales pueden entrar en conflicto; sin embargo esta apreciacion general no se puede
aplicar al tema del control de fusiones, en el cual se hace claro que prima el criterio
de la eficiencia sobre cualquier otro. En efecto, el articulo 51 del Decreto 2.153 de
1992, que debe ser leido en concordancia con el articulo 4° de la Ley 155 de 1959,
modifica el criterio general sobre la funcidén del Gobierno en el control de fusiones,
con el objeto de establecer un evento en el cual el Superintendente de Industria y
Comercio no puede objetar una fusion. Esto sucede cuando "...Jos interesados
demuestren que puede haber mejoras significativas en eficiencia, de manera que
resulte en ahorro de costos que no puedan alcanzarse por otros medios y que se
garantice que no resultara en una reduccion de la oferta en el mercado".



