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INTRODUCCION

El Centro de Estudios de Derecho a la Competencia «CEDEC» fue
creado por iniciativa de varios académicos interesados en el tema, la
cual fue amablemente acogida por parte de las directivas de la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeridna, que se
convirti6 desde el inicio en su patrocinadora y anfitriona.

El objetivo del referido Ceniro es el estudio, investigacion y difusion
de los més variados temas relacionados con el Derecho de la Competen-
cia, para desarrollar dicha actividad se han trazado los siguientes
aspectos fundamentales:

1. Tertulias: Bl «CEDEC» ha venido realizando desde su inicio
tertulias quincenales, en las cuales diferentes miembros del Centro han
realizado exposiciones de un tema especifico del Derecho de la Compe-
tencia, de las cuales se lleva memoria y se archivan los documentos
presentados.

Hasta este momento se han realizado exposiciones sobre los siguien-
tes temas: La Competencia en los mercados ampliados, el proyecto de
la.izy sobre Competencia Desleal, la Competencia en las telecomunica-
ciones, el Abuso de la posicién dominante, las Cliusulas de Exclusivi-
dad, los Grupos de Interés Econdmico, y la Aplicacién Extraterritorial
del Derecho de 1a Competencia,

2. Foros y Especializacion: El «CEDEC» aspira a que sus miembros,
como estudiosos y expertos en el tema del Derecho de la Competencia,
s& vinculen a la organizacién de foros y especializaciones que inciuyan
aspectos afines a la materia en estudio.



Para tal efecto, en ¢l pasado mes de septiembre, durante un Semina-
rio Internacional sobre el Derecho de la Competencia organizado por fa
Facultad de Ciencia Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana
junto con la Cdmara de Comercio de Bogotd, participaron como confe-
rencistas varios miembros del «CEDEC». En el mismo sentido, se ha
creado un grupo conformado por varios miembros del «CEDEC», encar-
gado de dirigir el médulo de Derecho de la Competencia en las especia-
lizaciones de Derecho Comercial, Derecho Econémico y Derecho de
las Comunicaciones de la Universidad Javeriana.

3. Centro de Documentacion: El «CEDEC» aspira a formar el mds
completo centro de documentacidén sobre la materia, conformada por
libros y revistas especializadas.

4. Publicaciones: Teniendo como base los documentos presentados
dentro del «CEDEC», como los publicados por los miembros del referido
Centro en ocasiones anteriores, se pretende dar a conocer las diferentes
tendenctias juridico-ideolégicas existentes sobre el Derecho de la Com-
petencia en las diferentes actividades en que éste se puede ver
involucrado.

La presente recopilacién de documentos constituye la primera publi-
cacidén que hace el «CEDEC» con el fin de cumplir asi con uno los
aspectos fundamentales de la actividad para la cual fue creado. Asf
pues, se espera que sirva como un primer elemento de estudio del
Derecho de fa Competencia, materia que actualmente presenta suma
importancia para la vida diaria, pero que desafortunadamente sélo hasta
hace poco ha sido objeto de estudio y desarrollo juridico, siendo
necesario por ello continuar con la labor propuesta por el Centro de
Estudios de Derecho de la Competencia.



ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES Y
REGIMEN DE PRACTICAS COMERCIALES
RESTRICTIVAS

EmiLio JosE ARCHILA PENALOSA
Revista de la Asociacion Nacional de Industriales, Bogotd, 1994.

EL Decreto 2153 de 1992 se firmo al amparo del articulo 20 transito-
rio de la Constitucién de 1991.

Entre otras areas en las cuales la Superintendencia de Industria y
Comercio se reestructurd, mediante ese decreto se adoptaron fas medi-
das necesarias a fin de que sustancialmente y desde el punto de vista
orgénico, el pais cuente con una organizacién y legislacién acorde con
los nuevos pardmetros de competencia.

En virtud de lo expresado por el Consejo de Estado al resolver la
demanda de inconstitucionalidad interpuesta en contra de los aspectos
de competencia incluidos en dicho decreto, las facultades con que
contaba el ejecutivo para reestructurar el Estado emanadas del articulo
20 transitorio, no tenfan, desde el punto de vista sustancial, limitantes
diferentes de las que le impuso la necesidad de adaptar las instituciones
estatales a las modificaciones contenidas en la nueva carta politica’.

1  «Enese orden de ideas, el régimen especial que regul6 en su momento la expedicién de estos
decretos estaba dado exclusivamente por los siguientes aspectos:
a. Término pars expedirlos, dieciocho meses contados a partir de la entrada en vigencia
de la Constitucién.
b. Procedimento previo: evaluacién y recomendaciones de una comisién conformada
por tres expertos en administracin piblica o derecho administrativo designados por
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En ese orden de ideas, a fin de entender el verdaderc alcance del
reciente marco regulatorio de la actividad empresarial, en cuanto hace a
précticas comerciales restrictivas, es preciso tener presente el entendi-
miento que la constituyente dio a sus propias disposiciones.

El actual articulo 333 de la constitucién de 1991, naturalmente es el
resultado de un arduo y prolongado trabajo desarrollado al interior de la
asamblea constituyente?, cuyo resultado a la letra dice:

La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien comin. Parg su ejercicio, nadie podré exigir permisos previos ni requisitos,
sin autorizacién de la ley. La libre competencia econdmica es un derecho de todos
que supone responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene una
Juncion social que implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones
solidarias y estimulard el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la
ley, impedird gue se obstruya o restrinja la libertad econémica y evitard o
controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicidn
dominante en el mercado nacional. La ley determinard el alcance de la libertad
econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio
cultural de la nacién.

De la lectura de las consideraciones que se tavieron en cuenta en el
informe y las ponencias ante la constituyente, se desprenden algunos
aspectos que dan sentido al nuevo enfoque. Veamos algunos:

| 1. RELEVANCIA CONSTITUCIONAL DE LA COMPETENCIA

La constituyente considerd que, a diferencia de lo que habia sucedi-
do en 1886, pero en concordancia con la evolucién posterior de esa
constitucion colombiana, los aspectos de manejo econémico del pais
son materia de la ley de leyes y el constituyente no debe dejar la materia

el Consejo de Estado; tres miembros designados por el Gobierno Nacional v uno en
representacién de la Federacién Colombiana de Municipios.
<. Objeto y contenido de los decretos: suprimir, fusionar o reestructurar las entidades de

1a rama ejecutiva, los establecimientos ptiblicos, las empresas industriales y comer-
ciales y las sociedades de economia mixta del orden nacional». Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, fallo del 7 de diciembre de
1993,

2 Dentro de los proyectos de acto reformatorio Constitucién Polftica de Colombia que trataron

el temaestdn el 2,7, 9, 59, 64, 103, 113, 119 y 128.
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exclusivamente al desarrollo por el legislativo ordinario. En esas condi-
ciones era propio incluir en la carta misma un mayor detalle en cuanto a
los campos de accién del Estado en la economia e inclusive disposicio-
nes sobre el sentido de ésta’.

De esa manera la incidencia del articulo 333 arriba transcrito no es
meramente enunciativa, sino gue, tal como lo veremos méas adelante,
luego de considerar miltiples propuestas en todos los sentidos y
contentivas de iniciativas que denotan una gran variedad de ideoclogias,
la constituyente se inclind por un esquema particular de normatividad
competitiva y adoptd una posicién clara sobre el particular.

2. OBIETIVOS DE LA RENOVADA REDACCION

La intencién manifiesta de los constituyentes al redactar la norma
que comentamos, puede resumirse en cuatro objetivos’: ampliar el
ambito de la libertad econdmica; perfeccionar los elementos de la
economia de mercado; precisar la responsabilidad del Estado en la
conduccién de la economia y del proceso de desarrollo; y, dotar al
Estado de instrumentos eficaces para el logro de dichos propésitos.

3« Los constituyentes de 1886 consideraron que los temas econdmicos no tenfan suficiente
importancia como para figurar en la constitucién y eran, por tanto, mds propios de la ley, no
obstante lo cual consagraron normas tales como las relativas a la propiedad»:
« La reforma de 1936 representd, sin duda, un vuelco fundamental a Ia vida institucional del
pais por cuanto introdujo concepciones como la funcidn de intervenir en la produccién,
distribucién y consumo de la riqueza, la bien conoctda funciin social de la propieda& yel
concepto de los deberes sociales del Estado»
« A partir de dicha reforma, el Estado no se limit6 a supervigilar el desenvolvimiento de los
hechos econdmicos 0 a promover o suplir eventualmente las fallas de la iniciativa privada,
sino que se convirti¢ en sujeto activo promotor del aprovechamiento racional de los recursos
disponibles.»
« Como es sabido, mediante la reforma constitucional de 1945, el Estado fue facultado para
intervir «por mandato de la ley» y no solamente «por medic de leyes» 1o cual implica que la
competencia para intervenir sigue siendo primitiva del legislador perc permite que el
gobiemo, en ejercicio de sus facultades reglamentarias pueda desarrollar los principios
generales consagrados en la ley.»
« En reforma de 1968 el constituyente estim6 necesario reconocerle un ¢spacio propio a la
libertad econémica, en el inciso primero del articulo 32, bajo la forma de libertad de empresa
¢ iniciativa privada.» Informe-ponencia para primer debate en plenaria Régimen Econémi-
co, libertad de empresa, competencia ¢conémica, monopolios e intervencién del Estado;
ponentes: Ivin Marulanda, Guillermo Perry, Jaime Benitez, Tulio Cuevas, Argelino Garzén
y Guillermo Guerrero, Gaceta Constitucional N°. 80, pdg 18.

4 Informe-ponencia para primer debate, antes citado. Gaceta Constitucional N°, 80, pig. 19
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a. Ampliar el dmbito de la libertad econémica

A diferencia de la forma como aparecia en el articulo 32 de Ia
Constitucién anterior, que se referfa a la garantia de libertad de empresa
e iniciativa privada, el articulo que comentamos extendié ese régimen
de independencia a todo el proceso de cualquier actividad econdmica.

La ampliacién del espectro se puede ver en dos sentidos:

De un lado implica que todas las formas de propiedad estdn ampara-
das por la proteccién constitucional.

Al mismo tiempo, quiere decir que, sin importar la forma bajo la cual
se desarrolle la actividad, quien la ejerza estard sometido a la responsa-
bilidad connatural al bien comin®.

La extensién de la garantia y la cobertura de la responsabilidad
implicita en el desarrollo de actividades econémicas, en cuanto hace a
pricticas comerciales restrictivas, se reflejé en el Decreto 2153 de
1992, cuando para definir la jurisdiccidn de la Superintendencia de
Industria y Comercio respecto de la aplicacién de las normas sobre
promocién de la competencia, la alinderd diciendo que esa entidad
operard «en los mercados nacionales» y «respecto de todo aquél que
desarrolle una actividad econdémica, independientemente de su forma o
naturaleza juridica»®

De otra parte, la mayor cobertura quiere decir que la proteccidn del
Estado no se limitard a dar seguridades para que la «iniciativa» no sufra
mterferencias, sino que todo el desarrollo del proceso econdmicamente
relevante estd al cuidado de las autoridades.

Por consiguiente, en los articulos 45 y siguientes del Decreto 2153
tantas veces citado, se tipificardn miltiples conductas como
anticompetitivas aun cuando no se protagonicen en contra de un compe-
tidor ya existente, sino que tengan como objeto o efecto erigir barreras
de entrada al mercado correspondiente y otras tantas que procuran con
jurar los intentos de expulsar a los contrincantes de maneras no orto--
doxas.

5 « Al referirse a la actividad econdmica de manera general, se reconoce ef pluralismo en las
formas de satisfaccién de las necesidades humanas, sin privilegiar unas freate a otras por
razén de su estructura especifica o de su forma de propiedad. Asf, el término cobija porigual
a la empresa y a sus forma no organizadas de produccidn, a la iniciativa privada y a ia
solidaria y estatal ». Informe ponencia para primer debate antes citado, pdg. 19.

6 Decreto 2153 de 1992 articulos 2 ndmero | y 4 ndmero 10.
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b. Perfeccionar los elementos de la economia de mercado

Coherente con el momento histdrico en el cual se adopté el texto de
la Constitucién de 1991, los representantes pepulares incluyeron al pafs
dentro de las naciones que confian gue el progreso de sus pueblos
depende del desenvolvimiento de la economia de mercado y el sistema
capitalista.

Asi, el constituyents de 1991 imagind un tripode sobre el cual se
cimentaria el sistema de mercado, constituido por ires aristas: la propie-
dad privada, la libre empresa y la libertad de competencia’.

La funcién que le corresponde a la Superintendencia de Industria y
Comercio, contemplada en el Decreto 2153 de 1992 esti circunscrita
proteger la libre competencia.

La libertad de competencia, pensd el constituyente, puede verse
afectada por conductas de tres tipos. Pedria estar afectada de limitacio-
nes a la libertad, de deslealtad o injusticia.

Los tres elementos nocivos son interactuantes, de manera que frente
a un comportamiento particular no siempre es claro que se trate de la
esfera de uno u otro exclusivamente.®

Como se sefialard mds adelante, dentro del amplio espectro del
derecho a competir, la Superintendencia de Industria y Comercio actiia
en lo que respecta a las pricticas restrictivas del comercio y la afecta-
cién de normas sobre promocién de la competencia.’

7 « Laoperacidn sana de un sistema de mercado y de una economia capitalista reposa sobre
tres elementos escenciales, a saber: la propiedad privada, Ja libre empresa y la libertad de
competencia ». Informe-ponencia para primer debate en plenaria antes citado, pdg. 19

8 Como es el caso de las conductas consideradas anticompetitivas consistentes en fa creacion
de barreras a la entrada de competidores al respectivo mercado, que por supuesto implican al
mismo tiempo una affenta en contra de 1a libre iniciativa,

9 «Lacompetencia como derecho elevado a norma constitucional en el articulo 333 de la carta
fundamental de 1991, cuenta en nuestro pafs con distintos cuerpos normativos ideados para
su proteccion. De esta manera,y para sefialar s6lo algunos, el Decreto 150 de 1993 contiene
las disposiciones de que se pueden valer los empresarios colombianos para protegerse de las
prictivas desleales internacionales; el Decreto663 de 1992, las normas especiales respecto
de algunas conductas desleales y anticompetitivas por parte de entidades vigiladas por 1a
Superintendencia Bancaria, el titelo V del libro primero del Cddigo de Comercio, lo
referente a la competencia desleal y la Ley 155 de 1959, en concordancia con el Decreto
2153 de 1992 lo referente a la normatividad propia de la promocién de fa competencia y
prictivas comerciales restrictivass,
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c. Precisar la responsabilidad del Estado en la conduccicn de la
economia y del proceso de desarrollo

La responsabilidad que le corresponde al Estado en este campo es
activa, en cuanto implica la obligacién de prevencién y represién de las
conductas y circunstancias que obstruyan la libertad de competencia en
todos los mercados nacionales.

El derecho a competir econémicamente en Colombia, que el Estado
debe garantizar, no estd vinculado a una actividad determinada, ni
circunscrito a los competidores existentes en un momento determinado
en un mercado especifico.

Por el contrario, el derecho a competir se idedé como un derecho
abstracto en favor «de todos» en cuanto nos veremos beneficiados por
el adecuado funcionamiento de una economia capitalista y de mercado.

En efecto, las tres «enfermedades» que podrian atacar la competen-
cia', y por lo tanto afectar los beneficios que se derivan de la misma, no
sélo tienen consecuencias perjudiciales para los particulares competi-
dores de la entidad que no se comporta de acuerdo a lo apropiado, sino
que, ademas, implica un detrimento para la colectividad en general''.

Entendido en ese contexto general el derecho, resultan coherentes
los propésitos que deberd buscar la Superintendencia de Industria y
Comercio al ejercer las funciones que se le asignaron en relacién con las
practicas comerciales restrictivas.

En efecto la actual legislacion de competencia es una de las que se
caracterizan como pro mercado y, por lo tanto, las disposiciones de
acuerdos, actos y abusos de posicién dominante, asi como la normativi-
dad sobre integraciones empresariales, estan disefiadas para prevenir y
contrarrestar distorsiones al normal desenvolvimiento de los compo-
nentes e integrantes de un mercado libre. El articulo 2 niimero 1 del
Decreto 2153 de 1992 se dispuso que las normas se aplicaran por esa
entidad en la intencién de alcanzar «...las siguientes finalidades: mejo-
rar la eficiencia del aparato productivo nacional; que los consumidores

[0 Obstrucciones a la libertad de competir, deslealtad o injusticia, segtin el informe ponencia
antes citado y el informe de ponencia suscrito por los mismos constituyentes publicados en
la Gaceta Constitucional nimero 46.

11 «...cuando la competencia econdmica no es libre o es desleal o injusta se produce un dafio
que afecta no s6lo a determinados productores de bienes y servicios o a los consumidores
respectvos, sino también al conjunto de la colectividad», Informe-ponencia para primer
debate en plenaria antes citado, Gaceta Constitucional N° 80, pég. 19.
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tengan libre 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 servicioss.

En segundo lugar, la legislacién sobre competencia tal como quedd
estructurada a partir de la Constitucién de 1991 no es la indicada para
resolver todas las inquietudes respecto de los intereses de los consumi-
dores y la participacién de todos en la actividad productiva.

De acuerdo con el modelo de legislacién que se adopté en nuestro
pais, el consumidor se vera beneficiado indirectamente de la existencia
de competencia.

No obstante, proteger consumidores es objeto de otras disciplinas,
especificamente de la aplicacién del Decreto Ley 3466 de 1982 a través
de la Delegatura para la Proteccién del Consumidor.

Del mismo modo al combinar esta corriente de pensamiento pro
mercado en que se situd la constituyente colombiana con la expresa
intencion de incorporar el pais en una economia mundial
interdependiente, dotando a nuestros empresarios de las armas que
requieren para poder competir exitosamente a nivel internacional, el
tamafio no es de por si un asunto que motive la actividad del Estado. Por
el contrario, segin nuestro sistema, una participacion determinante
implicard tan solo un deber de cuidado mayor para la empresa que
llegue a detentar una posicién dominante que le permita determinar las
reglas del juego en el mercado de que se frate. «Ni tampoco, dijo la
comisién encargada del informe-ponencia para primer debate en plena-
ria sobre Régimen Econdmico, conscientes de 1os resultados obtenidos
en la experiencia europea, proponemos que la concentracién sea repri-
mida per se sino cuando conlleve a abusos de la posicién dominante en
¢l mercado»'2.

12 Muy significativo a este respecto es que Ia redaccién final del articulo 333 de la Carta
Politica haya omitido expresiones tales como la que propuso el constituyente Lloreda
Caicedo, en atenci6n a la coal las auteridades intervendrian a fin de «...evitar Ia concentra-
cidn de capital y toda prictica que obstruya o restrinja la libre competencia», lo cual
fundamenté diciendo que «para precisar el alcance de la funcitn del Estado en la regulacién
de la economia, se determinardn los fines de la intervencidn a la liz de los criterios rectores:
racionalizar y democratizar la economiax». Y, més adelante «...para que el pafs s¢ beneficie
de la libre competencia no es suficiente que las autoridades se abstengan de regular 1a vida de
los negocios; es indispensable que eviten la formacién de monopolios...» El subrayado es
mio. Proyecto de acto reformatorio de Ia Constitucién Politica de Colombia No, 64, Gaceta
Constitucional 23, pigs. 3y 4.
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d. Dotar al Estado de instrumentos eficaces para el logro de sus
propositos comunes

La competencia no es extrafia al esquema de participacién conjunto
de las autoridades y los particulares en el logro de los propésitos de la
nacién. Por el contrario, siguiendo esa misma filosofia de colaboracion
y responsabilidades, se le asignd a cada quien un papel que jugar.

Para los propdsitos ilustrativos de esta nota, los instrumentos con
que cuentan los particulares y el Estado para proteger el derecho a
competir, pueden agruparse de dos maneras. Pueden agruparse primero
atendiendo la naturaleza de la actuacién, y entonces aparecen la accién
indemnizatoria individual, la indemnizatoria popular o colectiva y la
actuaciéon administrativa. Pueden también dividirse en atencién a la
caracteristica de la afectacién y en ese caso hablaremos de conductas
injustas, de competencia desleal y de pricticas comerciales restrictivas.

Desde la dptica de la naturaleza de la accién protectora, un acto
anticompetitivo podria dar origen a que se activen mecanismos protec-
tores de tres naturalezas distintas.

Podria en efecto, generarse la obligacién de indemnizar los perjui-
cios causados directamente a los competidores individuales afectados;
podria originarse una accidn popular tendiente a que a la colectividad le
sea resarcido el perjuicio inferido a su bien comin'? y, por dltimo el
infractor estaria expuesto a las sanciones y medidas correctivas que
administrativamente adoptara el Estado por conducto de sus agentes.

La responsabilidad de la Superintendencia de Industria y Comercio
se encuentra es de naturaleza administrativa. Como organismo encarga-
do de la aplicacién de las normas sobre promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas, esa entidad tramita las investigacio-
nes por presuntas contravenciones a dicho régimen, estando expresa-
mente facultada para, en adicién a la imposicién de sanciones de tipo
pecuniario, adoptar las medidas carteleras y definitivas que sean nece-
sarias para erradicar la practica que se descubra contraria a la compe-
tencia. ’

13 Al decir que el derecho que analizamos corresponde a todos, el legislador originario
entendid que las conductas que afectan ¢l libre desenvolvimiento de los agentes econdmicos
puede tener repercusiones nefastas para muchos, caso en el cual se podrd acudir a la accién
popular para solicitar la indemnizacién de perjuicios que pudiera corresponder, Ver infor-
me-ponencia para primer debate en plenaria antes citado, pdg. 19.
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Esa responsabilidad de 1a Superintendencia, con todo, no es absoluta
en este sentido, sino que estd limitada a los mercados nacionales y serd
excluida en la medida que a otra entidad se le confiera jurisdiccién
especial para investigar y sancionar las conductas contrarias a la com-
petencia de que hemos venido tratando, tal como sucede respecto de las
entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria.

En ¢l otro extremo, en atencién al cardcter de la afectacién a la
competencia, tendriamos los comportamientos que implican una forma
injusta de competir, los de competencia desleal y aquellos
anticompetitivos.

Si una forma de competir es o no justa, es un asunto que sélo la
justicia ordinaria, de acuerdo con los pardmetros comunes de conducta
en la comunidad, debe determinar frente a cada caso particular para de
ser ¢l caso, adoptar la decisién que corresponda y ordenar el resarci-
miento a que haya lugar.

En cuanto hace a conductas anticompetitivas y conductas de compe-
tencia desleal, la diferenciacién no es facil. Para los efectos de esta nota,
considero suficiente que recordemos que los actos de competencia
desleal son los que se contienen en el articulo 75 del estatuto mercantil,
cuya comisién genera para el perjudicado la posibilidad de acudir a la
rama jurisdiccional, a fin de que por parte de los jueces de la Repiblica
se ordene la indemnizacién de perjuicios que hubiera sufrido y se
adopten, de ser el caso, las medidas previsivas contempladas en la
misma codificacién, mientras que las practicas comerciales restrictivas
estan sefaladas en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y las
disposiciones que las complementan.

Especificamente sobre el iiltimo campo sefialado, diré que a fin de
que nuestro Estado cuente con herramientas para contrarrestar las
pricticas comerciales restrictivas, en desarrollo de la constitucion de
1991, por medio del decreto de reestructuracién de la Superintendencia
de Industria y Comercio, se tomaron acciones en dos sentidos. Por un
lado se organizé una reparticién administrativa con la responsabilidad
de generar acciones en este campo al crearse la Delegatura para la
Promocién de la Competencia. En la otra arista, se indicaron de manera
nitida las conductas consideradas restrictivas de la competencia.

De esta manera la Superintendencia de Industria y Comercio, por conducto
de la Delegatura para la Promocién de la Competencia, tiene a su cargo aplicarla
normatividad sobre promocin de la competencia y précticas comerciales
restrictivas contenida en la Ley 155 de 1959 y el mismo Decreto 2153.
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En el campo sustantivo, y en adicién a lo anteriormente expuesto
respecto de la inclusién de todos los sectores y todos los contrincantes
en el ring de la competencia, con el Decreto 2153 se solucioné Ia
ambigiiedad que, en parte, fue responsable de que las normas de la «ley
antimonopolios» no se hubieran aplicado. Ciertamente, en ese decreto
de reestructuracién se describieron las conductas ilegales. El decreto
establece entonces tres clases de conductas reprochables: Primero, los
acuerdos contrarios a la libre competencia; segundo, los actos contra-
r10s a la libre competencia; y tercero, los abusos de posicién dominan-
te.'

De la paciente lectura de los articulos 44 y siguientes del Decreto
2153 de 1992, en los cuales se describen las conductas antes sefialadas,
surgird para los empresarios la posibilidad de hacer valer sus derechos
con el concurso de la Superintendencia de Industria y Comercio y, dado
el caso, desmontar por iniciativa propia las prdcticas que antes podian
ser comunes, pero que ahora se reconocen en su verdadera naturaleza
como contrarias a la competencia.

14 De acuerdo con lo previsto en el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 se consideran
contrarios a la libre competencia, entre otros, los que tengan por objeto o como efecto:
1. La fijacién directa o indirecta de precios.
2. Determinar condiciones de venta o comercializacién discriminatoria para con terceros.
3. La reparticidn de mercados entre praductores o entre distribuidores.
4. La asignacidn de cuotas de produccién o suministro. .
5. La asignacion, reparticidn o limitacién de fuentes de abastecimiento de insumos praductivos.
6. La limitacidn a los desarrcllos técnicos.
7. Subordinar el suministro de un producti a la aceptacidn de obligaciones que por su
naturaleza o constitufan el objeto del negocio.
. Abstenerse de producir un bien o servicio o afectar sus niveles de produccién, v,
9. La colusidn en las licitaciones o concursos, la distribucién de adjudicaciones de contratos,
distribucién de concursos o la fijacién de términos en las propuestas.
De acuerdo con lo previsto en el articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 se consideran
contrarias a la libre competencia los siguientes actos:
- Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de proteccisn al consumidor,
- Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus productos o servicios o
para que desista de su intencién de rebajatlos, y,
- Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en contra de la misma
cuando ello pueda entenderse como una retaliacion a su politica de precios.
De acuerdo con fo previsto en el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 se consideran
abusos de la posicion dominante:

[e]
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“ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE:

'PERSPECTIVAS DE APLICACION EN COLOMBIA

A LA LUZ DEL DERECHO COMPARADO™®

Arronso Miranpa LonpoRo'®
Revista Universitas N° 85, Pontificia Universidad Javeriana,
Facultad de Ciencias Juridicas, noviembre de 1993

1. INTRODUCCION

Para que la economia de mercado pueda funcionar de manera

eficiente, es necesario que el Estado garantice dentro de limites razona-
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i. La disminucion de precios por debajo da os cosios cuando tengan por objeto eliminar uno
0 vaios competidores o prevenis In entvada o expanstdn de éstos.

2. La aplicacién de condicionss discriminatorias para opesasionss equivalentes, gue ¢olo
guen a an consumidor ¢ provesdor en situacidn desventajosa frente 4 otro consumidor o
provgedor da condiciones andlogas.

3. Subordinar el susninistro de un producto a la sceptacidén de obligaciones adicionales, que
por su naturaleza no constituian €} objeto del negonin,

4. La venta de un comprador en condiciones diferontes de las que se ofrecen a otro
comprador csmndo sex con Ja'intencion de disminuic o eliminar la competencia en el
mercado, ¥,

5. Vender o prestar servicios en alguna pane del territorio colombiano a un precio diferente
a aquel af gue ese ofrece en otra parte del 1ercitorio colomblane, cuando la imtencién o el
efecto de la préctica sea disminuir ¢ eliminar Ia compstencia en esa paste del pais y ¢f
precin no correspondda a la estructura de costos de Ia transaceidn,

Ponencia prescntada dentro del Programa de Bducasidn Conginuada Titulade “aCTHALIZACION

SOBREPROMOCIGNDE LA COMPETENCIA EINTEGRACIONES BroNOMIcas™, celebrado entre los ding 26

¥ 28 de potubre de 1993 en la Universidad de Lo Andes, organizado por la Supedntendenciz do

Industria y Comercio v fa Universidad de Loy Andes.

Abogado y Socioecoromista Javeriano. Especialista en Derecho Financiers de la Universidad de

L.0s Andes. Master en Derccho Econdmico comparado de s Universidad de Cornell, Profesor de

Drevecho de la Competencia en las Universidades Javerim y de Los Andes, Consoltor Privado.
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bles, ciertos derechos econdémicos fundamentales, tales como la propie-
dad privada (art. 58 C.P.), 1a libertad de empresa y la iniciativa privada
(art. 333 C.P.), la libertad para escoger profesién u oficio (art. 26 C.P.),
la libertad de asociacién, (art. 38 C.P.) y de manera principal, la libertad
de competencia econdmica (art. 333 C.P.).

Se entiende por libertad de competencia econdmica, la posibilidad
efectiva que tienen los participantes en un mercado, de concurrir a él en
contienda con los demds, 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 Constitucién Politica, y ha sido
declarado derecho constitucional fundamental para la Corte Constitu-
cional.

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

Como puede observarse, las dos primeras formas de restriccién o
alteracion de la competencia son legitimas, en cuanto estdn contempla-
das y reglamentadas por claras normas de cardcter constitucional y
legal, que plasman principios y protegen bienes juridicos tales como el
arbitrio rentistico del Estado o la proteccién 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 econdmica.

Por otro lado, las tres iiltimas formas de restriccién o alteracién de la
competencia arriba sefialadas, es decir, el abuso del poder monopolistico,
la realizacion de précticas restrictivas de la competencia y la ejecucién
de actos desleales de comercio, constituyen “conductas patolGgicas”,
que surgen de manera espontdnea sin que las Leyes naturales del
mercado puedan corregirlas o suprimirlas, y que por el contrario le
introducen importantes elementos de distorién y desequilibrio. Como
bien se sabe, la existencia de este tipo de conductas fue lo que impulsé
a Marx a vaticinar la autodestruccién dei capitalismo como sistema
econémico, conclusién que parecia inevitable desde su punto de vista,
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toda vez que Marx no le asignaba al derecho la capacidad de medificar
las conductas econdmicas, ni de cambiar el curso de la historia a través
de la aplicacién pacifica de las normas jurfdicas, y de la trasformacién
institucional’’.

Estas conductas que hemos llamado patolégicas, deben ser reprimi-
das 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 Constitucién de
1991, contempla normas tales como las siguientes: a) Normas sobre
prohibicién a las précticas restrictivas de la competencia y al abuso de
la posicién dominante en el mercado (contenidas principalmente en la
 Ley 155 de 1959 y en el decreto 2153 de 1992)'%; b) Normas sobre
proteccién al consumidor (contenidas principalmente en el decreto
3466 de 1982); ¢) Normas sobre derechos antidumping y compensatorios
. (contenidas en el decreto N° 150 de 1993) y d} Normas sobre prohibi-
- cidén de las conductas de competencia desleal (contenidas en los articu-
los 75 a 77 del Cédigo de Comercio)".

Aungue todas las normas juridicas antes mencionadas pretenden en
tltimas garantizar la efectividad del derecho constitucional a la libre
competencia econdmica, cada una de ellas tiene un orden diferente de
prioridades. En efecto, Ias normas sobre pricticas restrictivas y abuso
de la posicién dominante en el mercado tratan de proteger en primer
lugar el bienestar de los consumidores frente a las conductas unilatera-
les o concertadas de los productores o distribuidores, tendientes a evitar
la competencia; las normas sobre proteccién al consumidor dirigen su
esfuerzo principal a exigir garantias minimas de calidad y servicio para
los consumidores; las normas antidumping pretenden proteger en pri-
mer lugar a los productores nacionales frente a las practicas desleales de

17 En relacién con la capacidad de! derecho para modificar los hechos (poder fictico de o
normativo), y la funcién equilibradora que puede ejercer el derecho de Ia competencia en
una sociedad capitalista, puede consultarse mi articulo, “El Derecho de la Competencia en
colombia™ Revista de Derecho Econémico nimero 9. 1989. Edicicnes Libreria El Profesio-
nal, pigina 53.

I8 Mds adelante se resefiardn otras normas sobre control de las précticas restrictivas de la
competencia, que se encuentran disgregadas en la legislacidn,

19 Debe considerarse que con la expedicién del Cédigo de Comercio (decreto n® 410 de 1971},
quedaron derogadas todas las normas sobre competencia desleal contenidas en la Ley 155 de
1959. Adicionalmente cursa en el Congreso el Proyecto de Ley N° 83 de 1992 sobre
Competencia Desleal, cuyo autor es el honorable Representante Armando Estrada Villa.
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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 costurnbres mercantiles y que intentan privarlos de parte de su mercado.

El presente estudio se propone analizar a la luz del derecho compara-
do, el fenémeno del abuso de la posicién dominante en el mercado y el
tratamiento que a dicho fenémeno le da la moderna legislacion sobre
derecho de la competencia, contenida en el decreto 2153 de 1992.

La problemética del abuso de la posicién dominante en el mercado se
encuentra intimamente ligada en Colombia, a ia constante histérica de
la concentracién de la propiedad y por consiguiente de los mercados. La
concentracién de los mercados es considerada en aquellos paises que
nos han precedido en el desarrollo y anilisis del derecho de la compe-
tencia, como un factor importante en la formacién de empresas con
posicién dominante en el mercado, que eventualmente pueden incurrir
en abusos de dicha posicién y generar importantes desigualdades de
tipo econémico y social, con gran perjuicio para la estabilidad econémi-
ca, social y politica del pais®.

Entre nosotros el tema ha adquirido una gran relevancia, como
consecuencia de las politicas sobre promocién de la competencia y
apertura econdmica adoptadas por los dos dltimos gobiernos, pero
sobre todo, a raiz de la expedicién de la Constitucién 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 Competen-
cia, y surge por lo tanto la necesidad de modernizar la legislacién sobre
la materia contenida hasta 1992 en la muy comentada y poco aplicada
Ley 135 de 1959 y sus decretos extraordinarios y reglamentarios.

20 A este respecto ha dicho el doctor Hernando Agudelo Villa que “En Colombia

imperan cuatro tipes de desigualdad: desigualdad del ingreso entre el sector de
colombianas que tienen empleo y la creciente masda de personas twtal o parcialmen-
te desempleadas; la desigualdad de ingresos entre la poblacidn campesina y la
urbana; la desigualdad de ingresos entre las diferentes regiones del pais; la
desigualdad de rigueza y de poder social entre la gran mayoria de la poblacion
colombiana y la minima formada por los grupos de altas rentas.”
“La accidn de los monopolios a través del mecanismo de los precios, por medio de
los procedimientos descritos, estd agudizando la inequidad en la distribucién del
ingreso y empeorando las condiciones de desigualdad de la sociedad colombiana. ¥
por ello, para conseguir el objetivo de combatir tales desequilibrios, es indispensa-
ble controlar las tendencias y prdcticas monopolisticas y el alto grade de concen-
tracidn del poder personal que estd cerrande las oportunidades de acceso a ln
direccidn econdmica a importantes sectores de profesionales y técnicos™ Agudelo
Villa, Hernando. “Obras Selectas. Tomo II - Ideas Econdmicas”. Cémara de Repre-
sentantes. Pags. 10 y s.s.
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Es asi como desde la expedicion de la nueva Constitucidn, el Gobier-
no Nacional demostrd una gran preocupacién por la materia, la cual se
manifestd en Ia formacidn de comisiones, que con el apoyo de expertos
extranjeros contribuyeron a la elaboracién del articulado que bajo el
liderazgo de la Superintendencia de Industria y Comercio, se converti-
ria en el decreto 2153 de 1992, expedido por el Presidente de la
Repiiblica en ejercicio de las facultades que le confirié el Articulo
Transitorio 20 de la Constitucién Politica, con el fin de modernizar las
instituciones y adecuarlas a la nueva Constitucién.

2. EVOLUCION NORMATIVA DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Debido a la proliferacion de normas sobre el derecho de la Compe-
tencia que dltimamente se ha presentado en Colombia, resulta ttil hacer
una breve descripcién e inventario de las mismas, antes de avocar el
tema central de este estudio.

2.1. NORMAS SOBRE LA COMPETENCIA ANTES DE LA
CONSTITUCION DE 1991

2.1.1. Normas de Cardcter Nacional

Bajo el régimen de la Constitucién de 1886, el fundamento para la
expedicién de una Ley antimonopolios provenia fundamentalmente del
articulo 32 de 1a Carta, que ponia en cabeza del Estado la direccidn 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 Constitucién al Derecho de la Compe-
tencia, jamds se cuestiond la exequibilidad de estas Leyes?’ .

21 Op. Cir. Miranda Londoiio Alfonso. PAg. 54. En ¢l documento citado se dice a este respecto
lo siguiente: “Si de otra parte tenemos en cuenta que Colombia estd organizada en forma de
repiiblica demacrdtica y que el titulo I11 de la Constitucicn garantiza (entre otros derechos)
la propiedad privada y la libertad de empresa, con la limitacidn fundamental de que es el
Estado quien tiene a su carge la direccion general de la economia y la facultad de intervenir
para regularla en la forma y con los fines previstos en la misma Constitucidn (art. 32), nos
encontramos con que nuestro pais posee la estructura juridica necesaria para adoptar una
Ley contra los monopolios".
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Fue con base en el articulo 32 de la Constitucién de 1886, que se
expidi6 l1a 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 1302 de
1964. Otra norma que complement$ el tratamiento del tema de las
précticas restrictivas de la competencia, desde el punto de vista de las
inhabilidades e incompatibilidades de los directores y gerentes de las
empresas, fue la Ley 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
aplicacién con el objeto de controlar las pricticas restrictivas de la
competencia y los abusos en que han incurrido los monopolios, lo cierto
es que las autoridades competent® no la aplicaron ni generaron jamés la
conciencia de su existencia entre los comerciantes. En relacidn 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 situacién:

* La falta de voluntad politica de los distintos gobiernos o autori-
dades, que no estaban dispuestos a entrar en confrontacién direc-
ta con los poderosos grupos de interés econdmico existentes en el
pais.

* La ausencia de una politica de promocién de la competencia,
como consecuencia del esquema econdmico proteccionista que
rigié al pafs por varias décadas.

* Lacarencia por parte de las entidades encargadas en los distintos
momentos histéricos, de los instrumentos técnicos y del equipo
humano necesario para implementar unas normas que requieren
de complejos andlisis econométricos y de cierta sofisticacién
académica.

22 Op Cir. Miranda Londofio Alfonso. Pig. 62 v 5.5. Puede encontrarse un andlisis relativa-
mente detallado de 1a Ley 155 de 1959.

23 Las autoridades encargadas de la aplicacién de las normas sabre la competencia comer-
cial, han sido sucesivamente el Ministerio de Fomento (Ley 55 de 1959); la Superinten-
dencia de Regulacién Econdmica (decreto 3307 de 1963); la Superintendencia de
Sociedades (decreto 2562 de 1968); y por iltimo la Superintendencia de Industria y
Comercio (Decreto 149 de 1976).
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= Por tltimo han senalado los estudiosos del tema, un defecto
estructural de la legislacién, que tiene que ver con el desarrollo
del paragrafo del articulo 1° de la Ley 55 de 1959, por medio del
articulo 1° del decreto 1302 de 1964. En efecto, como se recorda-
r4, aunque el articulo 1° de la Ley 155 de 1959 contiene un
postulado general de prohibicién de las pricticas 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 establecer excepciones a la prohibicién general.
El articulo 1°de 1a Ley dice lo siguiente:

“Articule 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucidn
o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o
extranjeros y en general, toda clase de pricticas y procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determiinar precios
inequitativos.

Pardgrafo. El Gobierno, sin embargo, podrd autorizar Ia celebracidn de acuerdos

0 convenios gue 1o obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender
la estabilidad de un sector bdsico de la produccién de bienes o servicios de interés
para la economia general. (El subrayado es mio).

Posteriormente al desarrollar el pardgrafo transcrito, el articulo 1°
del decreto 1302 de 1964 dijo lo siguiente:

Articulo 1, Para los efectos del pardgrafo del articulo 1° de la Ley 155 de 1959,
considéranse sectores bésicos de la produccidn de bienes o servicios de interés

para la economia general v el bienestar social, todas aqguellas actividades econdmicas

ue ten llegaren er en el futuro importanci mental par ructurar
racion nte nomia del pai. abastecerle de bien rvict
indispensables al bienestar general, tales como:

a) El proceso de produccidn y distribucién de bienes destinados a satisfacer las
necesidades de la alimentacion, el vestido, 1a sanidad y la vivienda de 1a poblacién
colombiana,

b) La produccién y distribucién de combustibles y Ia prestaci6n de los servicios
bancarios, educativos, de trasporte, energia eléctrica, acueducto, telecomunicaciones
y seguros, (Bl subrayado es mio).
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Como se puede observar, el articulo 1° del decreto 1302 de 1964
incorpord dentro de las excepciones a la prohibicién general del articu-
lo1°delaley 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 précticas restrictivas de la compe-
tencia hasta la expedicion del Cédigo de Comercio en 1971, el cual
establecié en su articulo 202, una nueva regla de incompatibilidades
para ejercer cargos directivos en mds de cinco (5) juntas directivas de
sociedades por acciones?

24 En relacion con los motivos por los cuales 1a Ley 155 de 1959 no fue aplicada adecuadamen-
te, ha dicho la doctora Claudia Orozco 1o suguiente: