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Necesidad de Introducir Reformas

Por

Alfonso Miranda Londonio!

1. Introduccion

En el presente articulo se pretende abordar de manera muy breve la tematica del
disefio de la Autoridad de Competencia en Colombia, con el fin de mostrar la forma
en que la misma se ha estructurado a lo largo del tiempo, formular algunas criticas
al respecto y proponer unas reformas puntuales que considero mejorarian su
desempefio en materia de efectividad, independencia y la garantia de los derechos
tanto de los denunciantes como de los denunciados y de los demas afectados por
las practicas restrictivas de la competencia dentro de las investigaciones que
adelanta la Autoridad respecto de las mismas.

2. Antecedentes y situacion actual de la normativa de
competencia

La evolucién del Derecho de la Competencia en Colombia puede dividirse en dos
etapas principales que a su vez pueden ser subdivididas en muchas otras, segin la
profundidad y el detalle que se le quiera dar al analisis.

La primera de las mencionadas etapas principales va desde la Ley 155 de 1959,
por medio de la cual se expidi6 la primera normativa estructurada de Derecho de
la Competencia, hasta la expedicion la expedicion del Decreto Especial 2153 de
1992, por medio del cual se organizaron las conductas anticompetitivas en varias
categorias que incluyen la prohibicién general, los acuerdos anticompetitivos, los
actos anticompetitivos y las conductas de abuso de la posicién dominante. Esta
etapa pasa, por supuesto, por la expedicién de la Constitucion Politica de 1991, en
la cual se consagré por primera vez La Libre Competencia Econémica como un
derecho de todos que supone responsabilidades.

1 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 a nivel de pregrado y
posgrado en la Universidades Javeriana, Externado y otras. Conferencista en Derecho de la Competencia a
nivel nacional e internacional. Director del Departamento de Derecho Econémico de la Facultad de Derecho de
la Universidad Javeriana, Director del Centro de Estudios de Derecho de la Competencia - CEDEC. Socio de la
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La segunda etapa va desde la expedicion del Decreto 2153 de 1992 hasta nuestros
dias, periodo dentro del cual se expidi6 la Ley 1340 del 24 de Julio de 2009, cuyos
aspectos mas relevantes son los siguientes:

>

>

Estableci6 la Autoridad Unica de Competencia en cabeza de la SIC.

Armonizé el Régimen General de Libre Competencia con los Regimenes
Especiales.

Fortaleci6 la abogacia de la competencia y la coordinacién entre entidades
estatales para temas de competencia.

Modific6 los umbrales y el procedimiento de las concentraciones
empresariales.

Modificé el régimen de las garantias como mecanismo para la terminacion
anticipada de investigaciones por practicas restrictivas de la competencia.

Incremento la posibilidad de participacion de terceros en las investigaciones de
practicas restrictivas de la competencia y en el tramite de las concentraciones
empresariales.

Establecié un programa de delacién o de clemencia.

Increment6 notablemente la capacidad sancionatoria de la SIC que ahora va a
hasta cien mil salarios minimos legales mensuales vigentes (100.000 SMLMV) o
hasta el 150% de la utilidad generada por la conducta anticompetitiva en el
caso de las personas juridicas?; y hasta dos mil salarios minimos legales
mensuales vigentes (2.000 SMLMV)3.

Incremento6 el término de caducidad de la facultad sancionatoria de la SIC que
antes de la ley era de tres (3) afios y ahora es de cinco (5) afios.

Establecié unos mecanismos especiales de intervencién del Estado en el sector
agricola, los cuales eventualmente permitirdn exceptuar conductas y
situaciones de la aplicacién de las normas de competencia.

Después de la Ley 1340 de 2009 se han expedido algunas normas adicionales, que
aunque no tienen la entidad e importancia de la mencionada ley, han introducido
modificaciones interesantes, a las cuales no me referiré en este documento.

2 Antes de la ley, la multa maxima era de hasta dos mil salarios minimos legales mensuales vigentes
(2.000 SMLMV)
3 Antes de la ley, la multa maxima era de hasta trescientos salarios minimos legales mensuales
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3. El Diseiio de la Autoridad de Competencia a través del
Tiempo

La Superintendencia de Industria y Comercio ha sido modificada en su estructura y
funciones a través del tiempo. Los hitos mas importantes en su evolucion, son los
siguientes:

3.1 Disefio de la SIC en la Ley 155 de 1959

Como se sabe, a pesar de que hemos podido encontrar algunas normas anteriores
sobre este tema, inclusive algunas que datan del siglo XIX, estd claro que la
aplicacion del Derecho de la Competencia se inicié en Colombia con la Ley 155 de
1959.

La autoridad de la Competencia bajo la Ley 155 de 1959 era el Ministerio de
Fomento, el cual investigaba las conductas anticompetitivas a través de las
distintas Superintendencias. Este disefio tenia la ventaja de que la autoridad que
investigaba las conductas era claramente diferente de aquella que adoptaba las
decisiones, con lo cual se garantizaba su independencia e imparcialidad. Como se
vera adelante, este es uno de los problemas que se asignan hoy dia al disefio de la
autoridad de la competencia, ya que no existe independencia entre quien investiga
y quien sanciona.

El Decreto Ley 2974 de 1968, reorganico del Ministerio de Fomento, fue expedido
en virtud de las facultades extraordinarias conferidas al Presidente por la Ley 65
de 1967. Este Decreto creé la Superintendencia de Industria Comercio que
reemplazaria en sus funciones al Ministerio de Fomento. El Decreto Ley 623 de
1974 revis6 la “organizacién administrativa de la Superintendencia de Industria
Comercio” y le confiri6 nuevas funciones.* El articulo 25 del Decreto Ley 2974 de
1968 establecia:

“Articulo 25.- Créase la Superintendencia de Industria y Comercio
adscrita al Ministerio de Desarrollo Econémico y encargada de cumplir
las funciones de vigilancia y control que de acuerdo con las normas
vigentes corresponden al Ministerio de Fomento”.

Como se puede observar, en los articulos 12 a 17 de la mencionada Ley 155 de
1959, los funcionarios encargados de instruir las investigaciones por practicas
restrictivas de la competencia eran diferentes de los que adoptan la decisiones,
caracteristica inicial que como ya se dijo, contribuye a preservar los derechos
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constitucionales de los investigados y a que la autoridad adopte decisiones
imparciales. °

3.2 Decreto Ley 3307 de 1964. Reforma la Ley 155 de 1959

EL Decreto asigna las funciones de control de las practicas restrictivas de la
competencia a la Superintendencia de Regulacion Econémica. Como se vio atras,
estas facultades fueron asignadas posteriormente a la Superintendencia de
Industria y Comercio, creada por el Decreto Ley 2974 de 1968.

3.3 Decreto Ley 3466 de 1982. Estatuto de Proteccion al Consumidor

Por medio de este decreto se expidié el Estatuto de Proteccién al Consumidor y se
asigné a la Superintendencia de Industria y Comercio su aplicacion.

La normativa de proteccién al consumidor forma parte del Derecho de la
Competencia y de los Mercados y tiene total afinidad con las normas sobre
practicas restrictivas de la competencia, cuyo objetivo principal es el bienestar del
consumidor. La normativa designa a la SIC como autoridad responsable de velar
por su aplicacién.

3.4 Decreto 2153 de 1992

Este decreto fue expedido con base en las facultades temporales que le otorgé al
Presidente de la Republica el articulo 20 transitorio de la Constitucion Politica, con
el fin de que adecuara la estructura de las entidades de la rama ejecutiva a la nueva
Constitucion.

En su momento el decreto fue objeto de una demanda de inconstitucionalidad
radicada por el doctor Jesus Vallejo Mejia ante el Consejo de Estado, que tiene la
facultad residual de revisién constitucional de los actos de la administracién. La
demanda se centraba en que el articulo 20 transitorio de la Constituciéon habia
facultado al Gobierno para adecuar la estructura de la administracion publica a la
Carta, pero no para expedir normas sustanciales como las que contiene el Decreto
2153 de 1992, el cual contiene definiciones de conductas prohibidas.

Para decidir, el Consejo de Estado tuvo en cuenta que las definiciones de conductas
estan intimamente ligadas en el Decreto a las funciones de las distintas
dependencias de la SIC y concluy6 que no se pueden asignar funciones sin explicar

5 Debe tenerse en cuenta que los articulos 12, 14, 15, y 16 fueron derogados tacitamente por el
Decreto-Ley 2974 de 2968, mediante el cual se cre6 la Superintendencia de Industria y Comercio.
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el contenido de las mismas, razéon por la cual declaré la constitucionalidad del
Decreto.

Como ya se dijo, para la expedicion del Decreto, el Gobierno tuvo en cuenta la
opinién de la comisién de expertos canadienses que visité el pais, encabezada por
Shyam Khemani. La influencia de la escuela canadiense de la competencia se deja
sentir en varios aspectos del Decreto.

En relacion con los aspectos institucionales, el Decreto crea nuevas dependencias
dentro de la Superintendencia de Industria y Comercio. En primer lugar, crea la
Superintendencia Delegada para la Promociéon de la Competencia. De esta
Delegatura dependen los distintos grupos de trabajo que hoy en dia se han
formado para asistir al Superintendente Delegado en la instrucciéon de las
investigaciones. Asf mismo, el Decreto crea el Consejo Asesor del Superintendente,
como un oOrgano 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 remocién del Presidente de la Republica.

La estructura disefiada para la Ley 155 de 1959 fue mantenida en el Decreto 2153
de 1992, ya que el Superintendente Delegado de Promocién de la Competencia que
es el funcionario que expide la resolucién de apertura de la investigacion, la dirige
y elabora el informe motivado, era un funcionario de libre nombramiento y
remocion del Presidente de la Republica, con lo cual tenia independencia frente al
Superintendente de Industria y Comercio que debia adoptar la decisiéon. Al
respecto el Numeral 19, articulo 4, Decreto 2153 de 1992 establecia lo siguiente:

“Articulo 4. Funciones del Superintendentede Industria y Comercio.
Al Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le
corresponde el ejercicio de las siguientes funciones:

19. Nombrar, remover y administrar el personal de la Superintendencia
de acuerdo con las normas vigentes, con excepcién de los
Superintendentes Delegados, cuya desighacion y remociéon es
competencia del Presidente de la Republica.” (Subrayas fuera de texto)

3.5 Ley 489 de 1998

La estructura que hoy tiene la SIC, en la cual el funcionario investigador, el
Superintendente Delegado de Promocién de la Competencia es un subalterno de
libre nombramiento y remocién del Superintendente de Industria y Comercio,
proviene del cambio introducido por la Ley 489 de 1998 que permite modificar la
estructura interna de las entidades administrativas.

Como ya se dl]O hoy en dia el Superintendente Delegado de Promocién de la
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Comercio, con lo cual la independencia entre investigaciéon y decisiéon se ha
perdido. Dispone Numeral 50, del articulo 3 del Decreto 1687 de 2010 lo siguiente:

“Articulo 3. Funciones del Superintendente de Industria y
Comercio. Son funciones del Superintendente de Industria y Comercio:

« »

50. Nombrar, remover y administrar el personal de la Superintendencia
de acuerdo las normas vigentes.”

3.6 Ley 446 de 1998. Facultades judiciales y administrativas a la SIC en
materia de Competencia Desleal y Proteccion al Consumidor

Por medio de esta ley y con el fin de descongestionar los despachos judiciales, se le
otorgaron facultades administrativas y jurisdiccionales a la SIC para decidir los
casos de Competencia Desleal y Proteccion al Consumidor. Como consecuencia de
lo anterior, los demandantes en Competencia Desleal tienen la posibilidad de
accionar ante los jueces civiles del circuito o ante la SIC, lo cual le otorga
competencia a prevencion a aquella autoridad ante la cual se radique la demanda.

Es importante explicar que de acuerdo con la ley, el procedimiento que la SIC debia
aplicar para el desarrollo de estas funciones, era el procedimiento administrativo
de investigacion de practicas restrictivas de la competencia, lo cual generé una
situacién complicada, ya que el rol de la SIC en una investigacién de practicas
restrictivas de la competencia es el de una autoridad de policia en ejercicio de una
facultad de inspeccion y vigilancia de caracteristicas marcadamente inquisitivas.
Este rol difiere de manera importante del rol de la SIC como juez en un proceso de
competencia desleal, en el cual debe actuar de manera neutral frente a dos partes
que se enfrentan en un proceso contencioso.

En vista de esta problematica, la Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la
constitucionalidad del ejercicio simultaneo de las funciones administrativas y
judiciales asignadas a la SIC, impuso como condicionamiento que se dividieran los
equipos de trabajo, con el fin de que los funcionarios encargados de la facultad
administrativa de inspeccion y vigilancia, no fueran los mismos encargados de la
facultad jurisdiccional.®

3.7 Decreto Ley 1122 de 1999. Facultades de la SIC

Este decreto fue expedido con base en las facultades extraordinarias que le otorgé
al Presidente de la Republica el Articulo 100 de la Ley 489 de 1998.



CEDEC

Centro de Estudios de Derecho de la Competencia

Por medio de este decreto se asignd a la SIC la facultad de decidir los casos de
practicas restrictivas de la competencia en todos los sectores de la economia, con
excepcion del sector financiero.

El decreto fue declarado inexequible por la Corte Constitucional.”

3.8 Decreto 266 de 2000. Facultades de la SIC

En vista de la declaratoria de inexequibilidad del Decreto Ley 1122 de 1999, se
expidié este decreto, también con base en las facultades extraordinarias que le
otorg6 al Presidente de la Republica el Articulo 100 de la Ley 489 de 1998, las
cuales no se habian agotado audn.

Por medio de este decreto se asignd a la SIC la facultad de decidir los casos de
practicas restrictivas de la competencia en todos los sectores de la economia, sin
excepcidn alguna, por lo que se puede decir que (por algunos meses), la SIC actud
como autoridad dnica de competencia en Colombia en esta.

Este decreto también fue declarado inexequible por la Corte Constitucional.?

3.9 Ley 962 de 2005, Ley de Racionalizacion de Tramites.

Esta Ley le aplica el procedimiento abreviado del Cédigo de Procedimiento Civil a
los procesos judiciales de Competencia Desleal que se adelanten ante la SIC, con lo
cual se equipara el procedimiento que utiliza la SIC cuando actia como juez de
descongestion en materias de competencia desleal, con el procedimiento que
desarrollan los jueces civiles del circuito.

Con esta ley se solucioné la problematica generada por la imposicion del
procedimiento administrativo al tramite de los procesos judiciales de competencia
desleal. En efecto, como ya se advirtio, el rol de la SIC en una investigacién de
practicas restrictivas de la competencia es el de una autoridad de policia en
ejercicio de wuna facultad de inspeccion y vigilancia de caracteristicas
marcadamente inquisitivas. Este rol difiere de manera importante del rol de la SIC
como juez en un proceso de competencia desleal, en el cual debe actuar de manera
neutral frente a dos partes que se enfrentan en un proceso contencioso.

3.10 Ley1340de 2009. Nueva Ley de Competencia

El dia 24 de Julio de 2009 el Congreso de la Reptblica aprobd la Ley 1340 de 2009.
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La Ley Estableci6 la Autoridad Unica de Competencia en cabeza de la SIC; armonizé
el Régimen General de Libre Competencia con los Regimenes Especiales; y
fortaleci6 la abogacia de la competencia y la coordinacién entre entidades estatales
para temas de competencia.

3.11 Decreto 3523 de 2009. Estructura de la SIC y funciones de sus
dependencias.

El dia 15 de septiembre de 2009 el Gobierno expidié este Decreto por medio del
cual modifico la estructura de la SIC y determin6 las facultades de sus
dependencias. Este Decreto fue proferido con base en las facultades que otorga al
Presidente de la Republica el numeral 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica, en concordancia con el articulo 54 de la Ley 489 de 1998.

Por alguna razon, en la elaboracion del Decreto 3523 de 2009 no se tuvo en cuenta
que la Ley 1340 de 2009 ya estaba en vigencia, razén por la cual el Decreto
presenta importantes discrepancias y contradicciones con la recientemente
aprobada Ley 1340 de 2009, los cuales resultaron en parte corregidos con la
expedicién del Decreto 1687 de 2010.

3.12 Decreto 1687 de 2010. Estructura de la SIC y funciones de sus
dependencias. Modifica el Decreto 3523 de 2009

En mayo 14 de 2010, el Gobierno expidié el Decreto 1687, con el fin de corregir los
errores cometidos en el Decreto 3523 de 2009 y reglamentar la estructura y
funciones de la SIC, de acuerdo con la Ley 1340 de 2009.

4, Principales Falencias en el Diseiio de la Autoridad y
propuestas para una reforma

4.1 Autoridad Colegiada

La autoridad debe ser colegiada y no unipersonal como es ahora. La autoridad se
podria estructurar en la forma de una Comision de Competencia, lo cual le sumara
independencia, ecuanimidad y le permitira ser mas resistente a los intentos de
captura por los sectores econdmicos, politicos o por el mismo Estado.

4.2 Independencia del Gobierno
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La autoridad debe ser independiente del gobierno. Sus miembros deben ser
nombrados por un sistema de pesos y contrapesos, con base en sus calificaciones
académicas y experiencia profesional, pero deben contar con un término estable y
no estar sometidos del libre nombramiento y remociéon del Presidente de la
Republica.

4.3 Neutralidad

Debe existir independencia y separaciéon entre la entidad que decide sobre el inicio
de las investigaciones y las instruye, y la entidad que produce el fallo. En este
momento el Superintendente Delegado de Promociéon de la Competencia es un
subalterno, de libre nombramiento y remocién del Superintendente de Industria y
participa en la redaccion de los actos administrativos definitivos, con lo cual no se
cumple el postulado contenido en el articulo 10 de la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, segin el cual “Toda persona tiene derecho,
en condiciones de plena igualdad, a ser oida ptublicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella...”

Para el efecto deberia crearse un Tribunal de Competencia, al cual la Comision le
presente las investigaciones que realice, con el fin de que los investigados tengan
mayor certeza respecto de la independencia y autonomia de su fallador, como
ocurre en numerosas jurisdicciones.



