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RESUMEN

Este trabajo ha permitido generar un estudio pormenorizado en el derecho comercial y la libre
competencia en la fijacién de precios por la legislacion Colombiana desde el inicio de su vida
Republicana con la Constitucién Nacional de 1886. Y aunque en esta constitucion no existiere
tal apreciacion como fundamento de Estado, si fue un proceso que se fue gestando en el
desarrollo de la misma 'y en la reforma de 1936 se incluye como elemento esencial del gobierno
para la proteccion de los ciudadanos, que a partir del articulo 1° de la Ley 155 de 1959,
modificado por el Decreto 3307 de 1963, se establecen las reglas condicionantes para las
practicas comerciales. Pero es a partir de la Constitucion de 1991, que se integra como principios
de una politica de liberalizacion econdmica, la adopcién de una nueva constitucion que
establecia la libre competencia como un derecho constitucional y con la promulgacion del
decreto 2153 de 1992, se ampliaron los tipos de conducta sujetos a la ley de competencia y
perfeccionaron las normas legales que se aplican a esa conducta. En este sentido Colombia se
ha ido ajustando a las firmas de los convenios internacionales y reorganizando para el
cumplimiento con los tratados de libre comercio, aunque falte un buen camino por recorrer, ya
se han estado realizando todas las intervenciones necesarias para que se aprueben las leyes
respecto a la proteccion de los desmanes de las empresas productoras y comercializadoras en
las que se pueden ver manipulaciones de precios, monopolios y falsas publicaciones. En este
sentido se ha venido estudiando las diferentes manifestaciones de los criterios de competencia
en donde se tiene en cuenta la materia, territorio, cuantia, grado, conexion entre los procesos
todo esto para castigar los actos anticompetitivos.
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ABSTRACT

This proposed as research process in compliance with the requirements for the degree of law,
work has generated a detailed study on commercial law and free competition in the pricing
Colombian law since the beginning of its republican life with the constitution of 1886. And
although in this constitution there be no such an assessment as the basis of state, if it was a
process that was brewing in the development of it and the reform of 1936 is included as an
essential element of the government to protect the citizens, who from accordance with Article 1
of Law 155 of 1959, as amended by Decree 3307 of 1963, the rules for commercial practices are
established. But it is from the 1991 constitution, which is integrated as principles of a policy of
economic liberalization, the adoption of a new constitution that established free competition as a
constitutional right and the promulgation of Decree 2153, which expanded the types of conduct
subject to competition law and perfected the legal rules that apply to that conduct. In this
connection Colombia has been adjusted to firms of international conventions and reorganizing
to comply with free trade agreements, although missing a good way to go, either been performing
all necessary interventions to ensure that laws are approved respect the protection of the
excesses of producing and trading companies in which you can see price manipulation,
monopolies and false publications. In this sense it is been studying the different manifestations
of the competency criteria where one considers the matter, territory, quantity, grade, connection
between processes all this to punish anti-competitive acts.

KEYWORDS:

Free competition, pricing, unfair competition, economic law, economic
regulation
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INTRODUCCION

En el presente trabajo hablaremos sobre la prohibicion descrita en la
legislacion colombiana consistente en la oposicién de los acuerdos que entre
dos o0 mas personas que desarrollan una misma actividad comercial y que
tengan como proposito la comercializacion exclusiva y discriminatoria
ocasionando grandes desigualdades entre el mismo gremio y generando
politicas que desvirtian el verdadero derecho a la competencia y asi grandes
conductas violatorias a los derechos de los consumidores, por lo que en este
trabajo se realizara un andlisis conceptual y jurisprudencial tendiente a
indicar casos de acuerdos de fijacion de precios donde se puedan reconocer
pautas, reglas y precedentes sobre el tema en especifico ubicAndonos desde
el punto de vista del ordenamiento juridico colombiano y el efecto que puede
tener en la economia del pais y las politicas de apertura econémica ya que
el desarrollo del pais como tal no es ajeno a dichas politicas, por tanto es
indispensable entender las relaciones juridico-econémicas propias de
nuestro entorno el cual abarca diversas actividades comerciales que van en

proteccion siempre del interés publico.

Por tanto el analisis que se realizara en el presente trabajo es fundamental
para conocer y explorar las restricciones que en materia de competencia se
presentan en nuestro ordenamiento juridico dia a dia por lo que el tipo de
investigacion juridica légico-deductiva que se empleara en el siguiente
trabajo nos ira ir de lo general a lo particular y asi poder analizar cada tema

en especifico y asi dar claridad y contexto a los temas a desarrollar.
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Capitulo 1.
Antecedentes del Derecho de la competencia en el ordenamiento

juridico colombiano.

El Estado Colombiano, es uno de los estados que demoro en insertar por
medio de una ley el derecho de competencia, dejando vacios normativos sin
establecer reglas de juego claras para el comercio y la proteccién del consumidor,
en donde se aplicaban casos de conducta (acuerdos y abuso de posicién

dominante) y un sistema de revision previa de fusiones y adquisiciones.

Que bajo los principios de la Constitucién de 1886 fue aprobada la primera
ley por el congreso de la republica en 1959, siendo que en la Constitucion

no consagraba el derecho a la libre competencia econdmica,
‘tal consagracion se produjo en la mayoria de los paises latinoamericanos,

con posterioridad al Consenso de Washington” (Garmendia, 2012),

En este Consenso de Washington se establecieron los controles de
precios; este hecho dio pie a que en los demas paises se insertaran las
legislaciones correspondientes para el control de precios, ampliando las medidas
necesarias para el derecho econdmico de competencia, mas sin embargo en
Colombia se menciona que falto mayor control o eficacia en la aplicacion de la
ley.

El Estado Colombiano ha venido propiciando un gran proceso de mejoria
en el ordenamiento juridico creando una reglamentacion acorde a las nuevas
exigencias constitucionales y de mercado, con la intencién de la proteccion del
consumidor a partir de la Constitucion de 1991, busco estar a la vanguardia en la
modernizacién y acatamiento de las exigencias en los acuerdos internacionales,
para brindar instrumentos concretos tanto en garantias como en el procedimiento

judicial.
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Este hecho de inducir a la creacion de la normativa para los controles
comerciales y en la que el estado tiene toda la potestad de intervenir con el
ordenamiento juridico colombiano al encontrar que la jurisdiccion se considera
como el poder genérico de administrar justicia, dentro de los poderes y
atribuciones de la soberania del Estado; al generar los espacios judiciales de
competencia en la Rama Judicial, para el @mbito nacional lo busca tener claro en
materia, cuantia, grado, turno, territorio imponiéndose por tanto una capacidad
de respuesta a las necesidades que se presenten con eficiencia, eficacia y
transparencia.

Revisado el ordenamiento juridico anterior a la Constitucion colombiana
de 1991, se puede encontrar con la siguiente ley en la que se estipula

claramente ciertas reglas anti monopolio, dice “ley 27 de 1888, por medio de
la cual se prohibia la fundacion de sociedades que tendieran ala creacion
de monopolio de las subsistencias o de alginramo de laindustria” (Concejo

Nacional Legislativo, 1888).

Generando una segura autoridad para evitar malos procedimientos
técnicos comerciales en los que se hincan los grandes fabricantes, y
comerciantes, quienes buscan hacerse a una mejor oportunidad en el mercado,
esto dio origen a una timida y cautelosa reglamentacion en el Estado
Colombiano.

El proceso para la época no fue tan trascendente como si se inicia en la
Constitucion de 1991 en la que existieron diferentes circunstancias y exigencias
de los nuevos procesos econdmicos con la apertura de las fronteras a los
mercados internacionales, principalmente con los EEUU, quienes impusieron al
Gobierno Nacional requerimientos claros en el ambito de la justicia y su estructura
legal, para que se generaran garantias plenas a las partes al momento de resultar
los pleitos judiciales, por tanto el gobierno se vio obligado a actuar en el

mejoramiento del aparato judicial, e implementar la reglamentacion legal.

Ante estos antecedentes que después fueron criticados, pues aducian que

la Constitucion de 1991, fue incoada por la apertura econémica y que el
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compromiso del gobierno nacional genero los espacios para que se diera el
desarrollo constitucional del pais, en donde se insertaron una serie de principios
econdémicos para que surgieran la nueva reglamentacion en lo relacionado con
los nuevos tratados de libre mercado, ya que de acuerdo al Articulo 88. De la
Constitucion Nacional. Reconoce la libre competencia como un derecho colectivo
(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Este principio instaurado en la Constitucion Politica de Colombia de 1991,
en donde el Constituyente dio la libre competencia como un derecho colectivo
esto da un privilegio para que los nacionales y extranjeros que deseen montar un
negocio lo puedan hacer con las garantias legales y puedan competir con

igualdad de condiciones en el mercado.

Por consiguiente se encuentra en la Carta magna, la oportunidad de que
la instauracién de precios debe ser concertada y regulada por el mercado pero
en la medida que se encuentren fallos por abuso o dominio esta sera intervenida

en procura del beneficio de los consumidores.

De ahi que, en el Articulo 333 “La libre competencia econdémica es un
derecho de todos que supone responsabilidades” “El Estado...evitara o
controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién

dominante en el mercado nacional.” (Constitucion Politica de Colombia, 1991)

Ahora dandose toda esta actividad constituyente en medio del paso de la
transicion de una economia cerrada a la apertura del pais a los mercados
transnacionales acogiéndose al “neoliberalismo” en el que se adecua el pais para
gue los productos de los paises firmantes de los tratados de libre comercio tengan
plenas garantias para competir con las empresas nacionales, (aunque resultan
mas favorecidas para las extranjeras), y a lo que dio el surgimiento al decreto
2153 de 1992. En el que reza en el Capitulo I. naturaleza y funciones.

Retomando el articulo segundo paragrafo primero en donde dice:

Velar por la observancia de las disposiciones sobre promocién de la

competencia y practicas comerciales restrictivas, en los mercados nacionales sin
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perjuicio de las competencias sefaladas en las normas vigentes a otras
autoridades; atender las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la
competencia en los mercados y dar tramite a aquellas que se han significativas,
para alcanzar, en patrticular, 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; y, que en el mercado exista variedad de precios y

calidades de bienes y servicios (Congreso de la Republica, 1992).

Por consiguiente el Gobierno Nacional ha ido dando orden legislativa
dando acatamiento a las exigencias impuestas en los compromisos de los
tratados de libre comercio, buscando modernizar en la parte Administrativa como
legal para estar a la altura de las exigencias que demanda el nuevo orden
comercial; lo que ha dado oportunidad limitadamente a que la Rama Judicial
tenga reformas estructurales, administrativas y procedimentales, aunque no se
den las herramientas necesarias en adicion de recursos financieros, humanosy
logisticos, todo esto debe estar acompafiado también de las reformas del
ejecutivo, ya que debe instaurarse toda una organizacion de entidades de control

como la Superintendencia de Industria y Comercio etc.

Todo esto ha estado acompafiado Conforme a lo dispuesto en el Articulo
1 del Convenio firmado en Paris el 14 de diciembre de 1960, que entrd en vigor
el 30 de septiembre de 1961, la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos (OCDE) debera promover politicas destinadas a:

- alcanzar un crecimiento sostenible de la economia y del empleo, asi
como una progresion del nivel de vida en los paises Miembros, manteniendo
paralelamente la estabilidad financiera, con el fin de contribuir al desarrollo de la
economia mundial; - asistir en el trabajo de expansion de una economia sana,
tanto en los paises Miembros como en los demas paises en proceso de desarrollo
econdémico, y - contribuir al crecimiento del comercio mundial sobre una base
multilateral y no discriminatoria, de acuerdo con las obligaciones internacionales
(OCDE, 20009).
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En consecuencia la misién de la OCDE y el Banco Interamericano de
Desarrollo, (BID), han venido asesorando a los paises miembros a organizar la
Rama Judicial, mecanismo necesario para lograr adecuacion de la Legislacion,
en la Rama Judicial, se puede decir que se han dado las exigencias para que
exista un sistema judicial claro, expedito y especializado, en donde existan los
jueces, que solo atiendan lo penal, lo civil, lo laboral y lo administrativo etc. ya
gue esto brindara mas eficiencia, eficacia y oportunidad ante las necesidades
demandadas por la sociedad (OCDE, 2009).

Por tanto se han estado dando los pasos para el establecimiento de la
aplicacion de controles que garanticen el derecho de la competencia en el Estado
Colombiano, en donde deben proceder a su vigilancia y prevenir actos que
afecten el ejercicio comercial, que vulnere los derechos de los consumidores

donde se sancionen lo pactos y actos desleales y las actuaciones ilegales.

En esta medida se han venido organizando las reglas juridicas que den al
derecho de la libre competencia las garantias de funcionamiento, aunque estos
reglamentos, apenas estan en proceso de construccién y adecuamiento para el
Estado Colombiano, conociendo que estos pasos del derecho a la libre
competencia ya venian dandose , desde el derecho Romano que tratara de estos
temas de monopolio, aunque estos inicios no conducian a generar toda una
jurisprudencia ni el hilo conductor si es tener los primeros pasos, en los que el
derecho se va fundamentando; en Colombia se a dado timidamente la
reglamentacion para el manejo comercial en donde se controle o prohiba las
malas actuaciones industriales o comerciales, siendo en Estado Unidos donde
toma fuerza, dando respuesta a los reclamos sociales, ya que se juntaban
empresas para realizar convenios monopolicos, estableciendo los mercados y

los precios perjudicando a los consumidores.

Son estas cadenas de pasos y el desarrollo comercial e industrial que se
van estableciendo inicialmente en cada pais, dando origen a las
reglamentaciones legales para el control de los precios y evitar los monopolios

de los mercados, en principio porque es el estado que debe garantizar la libre
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competencia, pero mejor aun proteger del abuzo de los precios a los ciudadanos

quienes se ven afectados por el poder industrial sobre los productos.

En este sentido y después de insertado los principios del derecho de la
competencia en la constitucion, y aun llevando lentamente la instauracion en la
adecuacion de la Rama Judicial en el orden Nacional, Regional y Local, ha
permitido notar que han existido avances notorios y hoy se cuenta con un area
especializada para tener un control que garantice la competitividad junto a la
regulacion de precios, aunque faltan profundizar en la especificidad de las areas
judiciales para garantizar plenas garantias en Colombia.

En este aspecto aun falta profundizar mucho, ya que se han generado
discusiones profundas en como clasificar el derecho de la competencia, si este
puede estar inmerso en el derecho publico o hace parte del derecho privado,
pues el derecho comercial nace del derecho publico, surgiendo de igual forma el

derecho econémico.

Los Gobiernos Colombianos ha venido impulsando la reglamentacion de
derecho de la competencia auspiciados por la OCDE y el BID, también en
cumplimiento de los tratados de libre comercio, esto con el fin de tener toda la
estructura administrativa y legal necesaria para cuando se presenten en este
caso demandas que puedan ser atendidas y resueltas en el corto plazo, por lo

gue se debe tener a nivel nacional y regional, listo toda la infraestructura judicial.

También en este aspecto debe estarse adecuando la parte tedrica del
derecho de la competencia en donde inciden las universidades junto con las altas
corte para tener claridad en la forma de procesos y procedimientos, para la

actuacion de los mismos 6érganos de control.
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Capitulo 2.

Libre Competencia en el Derecho Colombiano...

El derecho de la libre competencia ha venido evolucionando en la medida
gue se desarrolla el sistema econdémico, realizando el mayor auge en los UUEE,
en donde surge con mayor fuerza, y paulatinamente se desprendi6 a los demas
paises de América Latina donde se fue implementando bajo el Consenso de

Washington.

En Colombia se inicia claramente la implementacién en la constitucion
politica de 1991, donde se generan los principios sobre los derechos de la libre
competencia y la actuacion del estado de intervenir en la evaluacion de los
precios, recogiendo los postulados de la intervencion del Estado en la economia

de la constitucion anterior y sus leyes.

Los tratadistas neoliberales argiian que se debia dar los elementos
necesarios, para que existiera una economia libre, en la que esta se regulaba
solamente con el mercado, en donde existia una mano invisible, y esta intercedia
entre la oferta y la demanda lo que generaria la regulacion de los precios, pues

los consumidores no comprarian si estos se encontraran en topes muy altos.

Lo que los tratadistas no concebian es que en el mercado de bienes hay
unos vacios comerciales donde el estado debe entrar a corregir, mas aun cuando
estos estan obligados a pagar impuestos y generar contribuciones siendo

intervenidos por el estado lo que se aduce que no son totalmente libres.

El concepto de economia de mercado tiene uno de sus fundamentos
principales en la libre competencia, que resulta de la concurrencia libre en el
mercado de ofertantes que producen bienes o servicios similares y, a su vez,
consumidores que toman decisiones libres sobre sus compras en el mercado con
informacion suficiente sobre las caracteristicas de precio y calidad de los
productos, sin que en estas decisiones intervengan fuerzas distintas a las del

mercado mismo (Sanches, 2016). El concepto de libre competencia se aplica



14
Acuerdos de fijacion de precios como restriccion al derecho de

competencia

normalmente en un pais, y toma en cuenta a bienes nacionales como extranjeros.
Por ello, las politicas de libre competencia y de libre comercio estan

estrechamente ligadas.

En este respecto y bajos los principios constitucionales se puede ver que
la Constitucion politica de Colombia establece el principio de libre competencia
como un derecho radicado en cabeza de todos los ciudadanos que supone
responsabilidades y sometimiento a los limites que establezca la ley
(Constitucion de Colombia, 1991).

En la que se puede interpretar tres razones como elementos de libertad

intimamente ligadas con la libre competencia los cuales son:
— Libertad para escoger actividad,
— Libertad para la entrada y salida de los mercados, y

— Libertad de realizar las operaciones de la manera en que considere que

mejor satisface a clientes.

Punto de Vista de la Oferta: Todas las personas tienen derecho
constitucional a concurrir a los mercados y ofrecer bienes y servicios en

condiciones de libertad e igualdad (Londofio, 2013).

Punto de Vista de la Demanda: Todos los consumidores tienen un derecho
constitucional a recibir bienes y servicios en condiciones de libre competencia.

Esto se ha llamado libre escogencia (Londofio, 2013).

Ante esta libertad econémica surge el derecho de competencia como
elemento juridico del estado para garantizar a los ciudadanos reglas de juego en
el mercado y por las cuales todos se deben guiar sin generar dafio del uno al

otro.

En consecuencia el Estado Colombiano, ha venido incoando los principios
constitucionales en la reglamentacion juridica aprobada por el Congreso de la
Republica, lo que ha hecho que se tenga las reglas claras e insertadas en el
contexto nacional y se estén llenando esos vacios juridicos que existian para

garantizar la libre competencia.
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Por tanto hoy ya se cuenta con la reglamentacién juridica necesaria en
donde se establecieron las entidades de control y que la Rama Judicial pueda
funcionar de la mejor manera, castigando a las empresas y comerciantes que
generen acuerdos productivos, monopolios, perjudiciales para los consumidores
finales, lo que indica que el gobierno ha ido cumpliendo con las exigencias
impuestas para el control de la libre competencia.

En este sentido se cuenta con la siguiente reglamentacion del régimen
general de competencia, el cual marca unos directrices o parametros en los
cuales se sustentan las leyes que rigen el ambito juridico de la competencia como

son:

e Ley 155 de 1959

e Decreto 1302 de 1964

e Decreto 2153 de 1992

e Ley 590 de 2000; articulo 16
e Ley 1340 de 2009 articulo 6°

Junto a esta legislacion El Derecho de Competencia se ocupa de la
proteccién de los intereses de los consumidores y de la proteccion de la libre
competencia en los mercados. Estos se protegen mediante la prohibicion de
actos que se considera impiden la competencia y mediante la promocién y

abogacia por un entorno competitivo.

En este sentido también se empieza a tener la intervencion de las altas
cortes en especial la Corte Constitucional, quien va construyendo la
jurisprudencia pertinente a los procesos del derecho de la libre competencia que
regira para el estado Colombiano ampliando y aclarando la legislacién que esta

hecha para este caso especial.

Por tanto se tiene el pronunciamiento de la Corte Constitucional
Colombiana en la que se reconoce dentro de la gama de libertades econdmicas,
dos tipos especificos, complementarios pero distintos en su naturaleza juridica:

la libertad de empresay la libre competencia. La primera es
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4a facultad de las personas de afectar o destinar bienes de cualquier tipo
para la realizacion de actividades economicas para la produccion e intercambio
de bienes y servicios conforme a las pautas 0 modelos de organizacion tipicas
del mundo econdémico contemporanea con vistas a la obtencion de un beneficio

o ganancia” (Corte Constitucional, 2012).

En esto La Corte Constitucional genera una division, en primera medida
resalta la capacidad de la persona para tener la libre empresa, en la cual dice
quien puede producir y vender todo en el espacio economico y la ley protege por
tanto lo que puede hacer siempre y cuando no perjudique al otro.

De igual manera la libre competencia, es donde las empresas pueden
producir e ir tras de cualquier mercado para competir y exponer sus productos,
esto quiere decir que no hay espacios vedados para los productos en cualquier

empresa.
Por su parte, la libre competencia se concibe como

“...la facultad que tienen todos los empresarios de orientar sus esfuerzos,
factores empresariales y de produccién a la conquista de un mercado, en un
marco de igualdad de condiciones... esta libertad comprende al menos tres
prerrogativas: i) la posibilidad de concurrir al mercado, ii) la libertad de ofrecer las
condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas, y iii) la posibilidad

de contratar con cualquier consumidor o usuario.” (Corte Constitucional, 2012).

En este aspecto la ley permite sin restriccion ninguna la posibilidad para
gue los empresarios comercialicen en el territorio nacional sin sentirse cohibidos
para con el producto lo que se propone la ley es garantizar igual oportunidad,
derechos y deberes de los comerciantes, quienes podra con libertad exponer sus

negocios, conservando los dos elementos primordiales.

Ya que si se observan estas dos libertades podemos ver que la primera
esta prevista como una garantia a la iniciativa privada mientras que la segunda
estd encaminada a determinar unos presupuestos y prerrogativas, dentro de las

gue se encuentran principalmente lineamientos y politicas de Estado de acceso
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al mercado, que buscan en ultimas garantizar a los empresarios y consumidores

un precio justo y mercado igualitario (Corte Constitucional, 2012).

En este aspecto lo que hace la corte Constitucional es resaltar la ley en
sus diferentes expresiones contrastandola con la teoria que va surgiendo sobre
el derecho de la libre competencia, por tanto lo que se presenta a continuacién
es el estudio sobre los conceptos legales aplicables en el Estado Colombiano,

aclarado bajo las decisiones de la corte constitucional.

Esta concepcion de libre competencia se deriva de toda esa gama de
libertades y derechos que fueron enarbolados en las revoluciones de Francia,
Inglaterra y Estados Unidos en los siglos XVII y XVIII, y es parte esencial de lo
gue conocemos hoy como Estado; es en ultimas uno de los presupuestos de los
Estados modernos, junto con la igualdad, la solidaridad, entre otros
(HOBSBAWM, 1999).

Esto lo que permite ver es que los principios de la libertad de competencia
tiene los precedentes en la revolucion francesa y de los EEUU, en donde se
trabajo todo lo relacionado con los derechos de las personas y por ende los
derechos comerciales y empresariales, permitiendo ser aplicados en cada cultura

y ambiente humano bajo los pardmetros sociales y acorde a las necesidades.

La libre competencia se puede observar desde varios puntos de vista y

bajo diversas acepciones. De su naturaleza juridica podemos observar que:

e Esta consagrado como Derecho individual de las personas (naturales
y juridicas) con las limitantes que la ley y el bien comun deban imponer, articulo
33 Constitucion Nacional (Constitucion de Colombia, 1991);

e también es un interés colectivo que busca la defensa de los
consumidores y los empresarios, asi como la defensa dela competencia
econdémica per sé (Congreso de la Republica, 1998);

e igualmente es una pauta de conducta traducida en garantias legales y
constitucionales previstas para sujetos inmersos en las relaciones comerciales y

mercantiles. Articulo 88 ley 472. (Congreso de la Republica, 1998);
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e por ultimo, es ademas un dador de pautas y mecanismos para
mantener la estabilidad y justicia en el mercado, configurandose como un
principio rector de la economia (Mufioz, La libre competencia, 1997). Asi, la libre
competencia es a la vez una herramienta de proteccion de los intereses de los
consumidores y también una forma de establecer reglas en la competencia en

materia mercantil y comercial.

Por ende, sin este principio/derecho no se podrian ver surgir derechos
tales como la libertad econdmica y el derecho de la competencia, que se
configuran en materia comercial fundamentales para velar por los intereses de

las personas y la buena actividad dentro de un ordenamiento juridico.

En esta parte lo que permite resaltar es que el estado Colombiano ha
aplicado claramente los principios universales para el funcionamiento de su
estructura juridica y administrativa, en el que la Rama Ejecutiva debe desarrollar
toda una serie de actividades y controles para el ejercicio de derecho de

competencia.

El derecho de competencia Colombiano se ha estado nutriendo de otros
derechos especialmente del derecho Anglosajén y del continente Europeo en
donde han venido trabajando desde tiempo atras, esto ha permitido tener prueba
error, para que en estos casos como en Colombia ya sus propuestas estan

estudiadas y realizadas en proyectos de ley en otros paises.
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Capitulo 3.

Introduccion a la politica de competencia

El Estado después de la reforma 1936 de la Constitucion Politica de 1886
fundamenta el inicio la politica econdémica en la ley 155 de 1959, en la que se
instaura la practicas comerciales restrictivas que al dia de hoy cumple 57 afos
de existencia de la ley y aun sigue vigente, bajo la presidencia de Alberto Lleras
Camargo, y siendo aprobada por el respectivo Congreso de la Republica.

Hay que tener en cuenta que en la Constitucion de 1886 no mencionaba
la libre competencia, como elemento fundamental de la actividad comercial y en
la que el estado debia intervenir, mas sin embargo al surgir la Ley 155/59, con
base en el “articulo 32 de la Constitucion Politica de 1886” (Organizacion de
Cooperacion, 2009), con arreglo al cual correspondia al Estado la direccion
general de la economia y lo facultaba a intervenir en determinadas
circunstancias.

.En este sentido se establece en el articulo 1° de la Ley 155/59 sobre
practicas comerciales restrictivas, establece como principio general la prohibicion
de “acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar
la produccién, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros y, en general, toda
clase de préacticas, procedimientos o sistemas con tendencia a limitar la libre
competencia y a mantener o determinar precios no equitativos” (Diario Oficial
30138, 1960).

De igual manera la Ley 155/597 establece un régimen de control previo
de fusiones y adquisiciones (que en Colombia se denominan “integraciones
econdémicas”), obligando a las empresas que se dedican a la misma actividad
econdémica a “informar al Gobierno Nacional de las operaciones que proyecten
llevar a cabo con el efecto de fusionarse, consolidarse o integrarse entre si,
cualquiera que sea la forma juridica de dicha consolidacion, fusion o integracion”

y establece que las empresas “podran proceder a realizar’ la operacion si el
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Gobierno no la ha objetado en el plazo de 30 dias luego de presentada la
documentacion completa de notificacion. El articulo 10 de la Ley 1340/09
modificéd el procedimiento segmentando en el tramite de informacién en tres
etapas. La primera, comprendida por la solicitud de pre- evaluacion que debe ir
acompafiada por un informe sucinto y que culmina al tercer dia de la presentacion
del informe. La segunda que comprende todos los tramites que deben surtirse a
partir de la etapa anterior y dentro de los 30 dias siguientes a la presentacion de
la informacion por parte de los interesados, y la tercera, que contiene los tramites
gue deben surtirse durante los 3 meses siguientes desde el momento en que los
interesados han allegado la totalidad de la informacion. Sin perjuicio de lo
anterior, y dentro de los tres meses siguientes al recibo de la informacién
completa, si la autoridad no se hubiere pronunciado, se entendera que la
operacion ha sido autorizada (Diario Oficial No. 47.420, 2009).

Pero ya antes la Ley 155/59 habia sido modificada por el Decreto 3307
de 1963 y reglamentada en 1964 mediante el Decreto 1302, pero esa
reglamentacion fue insuficiente para dar paso a una implementacion efectiva y
rara vez fue aplicada con el objetivo de preservar la competencia (OCDE, 2009).
Pero solo fue implementada en la parte de manejarla como base legal en la
aplicacién de controles de precios.

Para 1974 surge el decreto 627 de abril 10 en el que se instaura el
Concejo Nacional de Politica Econdémica y Social, esta disposicién fue modificada
por el Decreto 2500 de 2005, quedando en el articulo 1°. EI Consejo Nacional de
Politica Econémica y social es el organismo asesor principal del Gobierno
Nacional en todos aquellos aspectos que se relacionan con el desarrollo
econdmico y social del pais (Departamento Administrativo de Planeacion, 1974).

Todo este proceso tiene una consolidacion de modernizacion del estado
en la década de 1990, coincidiendo con la puesta en marcha de la politica de la
neoliberalizacion econdémica. La nueva Constitucion Politica (1991) otorgd al
derecho de competencia rango constitucional, estipulando que: a) la “libre

competencia econémica” es un derecho o interés colectivo articulo 338 y 88; b)
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la “actividad econdmica y la iniciativa privada son libres” articulo 333 y c) el
“Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad
econdémica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas
hagan de su posicion dominante en el mercado” articulo 44 y 52 (Constitucion de
Colombia, 1991).

En este camino de modernizacion de la nueva Constitucion Politica le
siguid, la promulgacion del decreto 2153 de 1992, estableciendo la nueva
politica de competencia en el pais. El decreto introdujo tres elementos que
generaban unas directivas relacionadas con la ley de competencia y mejoro las
normas legales que se aplicaban a dicha conducta. También reformé la SIC,
dandole mas herramientas y procedimientos, que eran necesarios para aplicar la
ley y proteger a los consumidores (Congreso de la Republica, 1992). Asi, la nueva
Constitucion y el decreto de 1992

.reestructuraron y modernizaron el sistema para proteger la competencia,
corrigiendo varios problemas que habrian impedido su aplicacion. El decreto
detallaba una lista de hechos punibles, que incluia la fijacion de precios, las
restricciones de produccion y la reparticiébn geografica de mercados; otorgaba a
la Superintendencia importantes poderes para investigar conductas
anticompetitivas, para propiciar iniciativa o a peticion de terceros, para imponer
multas y obligar a las empresas a notificar operaciones de fusion y adquisicion
(OCDE, 2009).

El objetivo de esa legislacion es “actualizar la regulacién en materia de
proteccion de la competencia para adecuarla a las condiciones actuales de los
mercados, facilitar a los usuarios su adecuado seguimiento y optimizar las
herramientas con que cuentan las autoridades nacionales para el cumplimiento
del deber constitucional de proteger la libre competencia econdémica en el
territorio nacional”. La nueva ley 1340 de 2009 se describe con mas detalle en la
seccion 8, aungue uno de sus principales efectos es otorgar a la SIC la autoridad
exclusiva para la aplicacion de normas de competencia en todos los sectores de
la economia (Diario Oficial No. 47.420, 2009).
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Capitulo. 4.

Derecho PuUblico Econdmico.

Es una materia inter disciplinar abarca o estd comprendida por un buen
namero de ramas del ordenamiento juridico que se extiende tanto o dentro de lo
gque se conoce como Derecho publico como del derecho privado. Implica
centrarse en la interaccion de dos areas trascendentales del derecho y del
desarrollo propio del modelo de Estado que se erige de acuerdo con la
Constitucion Politica. En el derecho econdmico se encuentran tanto normas que
pertenecen al derecho publico como al derecho privado y abarcan normas de
derecho administrativo, constitucional, etc., y asi como de derecho civil o
mercantil (Corona, 1985). Con este modelo es claro que frente a aquellas
potestades y asignaturas propias de una u otra rama del derecho, se debe tener
en cuenta que cada dia es mayor el grado de interaccion de un area del derecho
en la complementariedad de la otra, o simplemente para entender el
funcionamiento e intervencion en toda disciplina juridica. Hay que partir del
supuesto de que la distinciéon entre lo que tradicionalmente se conoce como
derecho publico y su “antitesis” el derecho privado, como la “médula de toda
sistematica tedrico-juridica, es sencillamente imposible determinar con cierta
fijeza lo que quiere decirse en concreto cuando se distingue entre el derecho
publico y el privado” (Kelsen, 1979).

Es por ello que més que realizar el analisis hacia las materias
tradicionalmente encuadradas dentro del derecho publico, lo que se debe hacer
es revisar de acuerdo a el modelo de Estado —articulo 1° de la Constitucion
Politica- Colombia es un Estado Social de Derecho, lo cual implica, por un lado
que, al declararse como un Estado Social, debe asumir una serie de acciones
encaminadas a cumplir con su fin de asistencia social, garantia de derechos y
libertades y el aseguramiento de las condiciones minimas vitales para la
subsistencia de sus ciudadanos. Por otro lado, el hecho que Colombia sea un

Estado de Derecho, lleva implicito el principio de legalidad, con un respeto y
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sometimiento a la Constitucion y la ley en todas sus actuaciones en pro del bien
comun y del cumplimiento de los fines del Estado.

Asi cuando se hace referencia al derecho publico econémico se esta
dirigiendo la mirada a aspectos que trascienden en el desarrollo econémico de

un pais, entendido como “el derecho de la ordenaciébn econdmica,
intervencionista o liberalizadora” (Fernandez, 1980). Por lo tanto, “corresponde a
una disciplina que se encarga de analizar cuestiones propias de regulacion
sectorial, derecho de la competencia y del consumo, mercado de valores entre
otras” (Ortega, 2010).

Esta disciplina del Derecho que dia a dia toma mas fuerza por cuanto se
encarga de estudiar temas que se extienden a aspectos que son relevantes para
la vida econdémica de un pais, busca atacar, de forma directa, los problemas de
eficiencia de los mercados y en consecuencia mantener la garantia del orden
econdémico y social que se desprende de la Constitucion Politica.

Por tanto, se debe de acuerdo con el primer enunciado fundamental de la
economia del bienestar, los mercados llegan a ser, en algunas ocasiones,
eficientes en el sentido de Pareto, sin embargo, hay eventos en los cuales los
mercados no alcanzan dicho grado de eficiencia Paretiana y por ende justifica la
intervencion del Estado (Stiglitz, 2000), ello es asi cuando es detectada una falla
de mercado, es decir, cuando el mercado es ineficiente, lo cual se puede dar por
las siguientes razones:

o Poder de mercado: “Entendido como la capacidad
gue tiene una empresa de cobrar un precio superior a su coste marginal y obtener
asi un beneficio positivo” (Perloff, 2004), lo cual deja como resultado la pérdida
neta de excedentes. Hay unidades que la sociedad valora mas que el costo de
produccion y el monopolio no produce. La solucién es una discriminacion perfecta

de precios, pero esto es muy costoso (Hay costos de transaccion muy elevados).
Sobre este punto en particular, sefalan lo siguiente:

Segun Samuelson y Nordhaus acota al respecto: Cuando una empresa

tiene poder de mercado (por ejemplo, tiene un monopolio debido a un



24
Acuerdos de fijacion de precios como restriccion al derecho de

competencia

medicamento patentado o una licencia para el suministro local de electricidad)
puede elevar el precio de su producto con respecto a su coste marginal. Los
consumidores compran una cantidad menor de estos bienes que en condiciones
de competencia perfecta, por lo que disminuye su satisfaccién. Este tipo de
reduccion de la satisfaccion de los consumidores es caracteristico de la

ineficiencia que crea la competencia imperfecta (Paul A. Samuelson, 2005).

o Efectos externos de la actividad econémica:
Dafio o Beneficio no compensado para un tercero no involucrado, que va a

generar un determinado costo social.

Existe una externalidad cuando una actividad de consumo o de
produccién produce un efecto indirecto en otra actividad de consumo o de
produccion que no se refleja directamente en los precios de mercado. (...) La
palabra externalidad se utiliza porque el efecto producido en otros (ya sea

beneficios o costes) es externo al mercado ( (Robert S. Pindyck, 2009).

o Bienes publicos — Bienes de consumo no rivales

y no excluyentes.

Los bienes publicos son aquellos cuyos beneficios se extienden de manera
indivisible a toda la comunidad, independientemente de que los individuos
deseen o no comprarlos (Paul A. Samuelson, 2005). Piénsese, para los casos
de bienes publicos, en un ejemplo muy ilustrativo como es el caso de la defensa
nacional, asi, la defensa nacional, en tratandose de un bien econdmico se
diferencia claramente de un bien privado, dado que una vez es suministrado
beneficia a todas las personas, independientemente de si contribuye o no a su

financiacion, el nivel socioeconémico o cultural, etc. (Paul A. Samuelson, 2005).
o Asimetria de informacion: Agentes que toman
decisiones con la informacién disponible la cual seria distinta a la que tomarian
si la informacion fuese completa
Es un fallo de mercado cuando la informacién produce una falta de

compensacion sobre la decision tomada y el mercado no es capaz de compensar
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este problema. La informacién imperfecta es por condiciones del mercado o
situaciones futuras. El fallo de mercado se dara siempre y cuando se produzca
una diferencia con la decision que tomaria si tuviera la informacién perfecta, el

mercado debe afectar la eficiencia.

Por lo anterior y teniendo en cuenta que es improbable que se cumplan
las condiciones necesarias para lograr la eficiencia, algunos autores consideran
la necesidad de centrar la atencion en la forma como se deben resolver los fallos
del mercado, (Robert S. Pindyck, 2009), con lo cual se debe centra la atencién a
la regulacién de la economia, como uno de los elementos indispensables para
solucionar las ineficiencias halladas en los mercados y que, en la mayoria de las
veces, contribuye al normal avance de los productos y propicia la libre

competencia como finalidad esencial en su aplicacion.

Es en esta medida que el estado debe proceder en la intervencion de la
economia, como autoridad normativa, en el que la sociedad necesita sea
cobijada, para otorgar reglas que controlen sus actividades comerciales en el que
se presentan las fallas, las cuales no pueden ser subsanadas por el mismo
mercado, sin que se tenga que intervenir el mercado, lo que debe propender es
encontrar el equilibrio donde todos confluyen en la negociacion libre vy

espontanea.
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Capitulo 5.

El Derecho de la Competencia en Colombia

Para hablar de libre competencia primero se debe hacer referencia a, ¢ qué
es el derecho de la competencia? remitiéndose, indudablemente, a aquella area
del derecho encargada de la promocién de la libertad econdémica, libertad de
empresa, el mantenimiento de la eficiencia en los mercados y la proteccion de
los consumidores. También entendido como “el conjunto de normas juridicas que
pretenden regular el poder actual o potencial de las empresas sobre determinado

mercado, en aras del interés publico” (Alfonso, 2011).

La legislacion colombiana le dio rango constitucional al derecho de la
competencia, se encuentra consagrado en el articulo n° 333 de la Constitucion

Politica Colombiana, que sefiala lo siguiente:

“Art. 333 - La actividad econdmica 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 econdmica
es un derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa, como base
del desarrollo, tiene una funciéon social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.
El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica y evitarAd o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional. La ley
delimitard el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.” (Constitucion de
Colombia, 1991).

Esta consagracion busca que los consumidores puedan acceder
libremente a los productos y servicios del mercado contando con mayor variedad,

calidad y precios adecuados.
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La Constitucion determina que el Estado es el encargado de regular
mediante ley los casos que puedan generar limitacion de la competencia y el

abuso de la posicién dominante.

Los limites a la actividad econdmica y a la iniciativa privada que la Carta
Politica consagra son: la ley y el bien comun. No se permite que el gobierno

interfiera en el funcionamiento de la economia sin autorizacion legal.
Regulacion de monopolios.

La Constitucion colombiana ha pretendido regular los monopolios de la
manera mas libre posible, toda vez que, no son considerados ilegales, por lo que
tan solo se regula su formacion y funcionamiento. Lo mas importante, es que todo
monopolio debe ir de acuerdo con el interés Publico y lo que establezca la ley,

sefialando el articulo n° 336 de la Constitucion Politica de Colombia lo siguiente:

“Art. 336 - Ningln monopolio podra establecerse sino como arbitrio
rentistico, con una finalidad de interés publico o social y en virtud de la ley. La ley
gue establezca un monopolio no podra aplicarse antes de que hayan sido
plenamente indemnizados los individuos que en virtud de ella deban quedar
privados del ejercicio de una actividad econdOmica licita. La organizacion,
administracion, control y explotacion de los monopolios rentisticos estaran
sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de iniciativa gubernamental. Las
rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estaran
destinadas exclusivamente a los servicios de salud. Las rentas obtenidas en el
ejercicio del monopolio de licores, estaran destinadas preferentemente a los
servicios de salud y educacién. La evasion fiscal en materia de rentas
provenientes de monopolios rentisticos sera sancionada penalmente en los
términos que establezca la ley. El Gobierno enajenara o liquidara las empresas
monopolisticas del Estado y otorgara a terceros el desarrollo de su actividad
cuando no cumplan los requisitos de eficiencia, en los términos que determine la
ley. En cualquier caso se respetaran los derechos adquiridos por los

trabajadores.”
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Este aspecto muestra que la regulacion y reglamentacion a través de la
ley, sienta un precedente importantisimo en el ordenamiento constitucional
colombiano mas sin embargo, no es suficiente ya que existe aprovechamiento de
ciertos sectores de la economia que generan conflictos

Las autoridades encargadas de la libre competencia en Colombiay

sus principales funciones.
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC).

El Decreto n® 2153 de 1992 determina que la SIC es la encargada de vigilar
el cumplimiento de las normas sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, a menos que exista norma que faculte a otra autoridad.
“La SIC es un organismo de caracter técnico, cuya actividad esta orientada a
fortalecer los procesos de desarrollo empresarial y los niveles de satisfaccion del
consumidor colombiano” Para tal fin, cuenta con la facultad de adelantar
investigaciones e imponer las sanciones que correspondan por el incumplimiento
de las normas. Se encuentra adscrito al Ministerio de Desarrollo Econémico y
goza de autonomia administrativa, financiera y presupuestal. Sus funciones
consisten en: vigilar el cumplimiento de la ley; investigar las infracciones a la
normatividad; servir como 6rgano asesor al Gobierno para la formulacion de
politicas sobre el tema; y autorizar las concentraciones.

La SIC esta integrada de la siguiente forma:

a. El Superintendente de Industria y Comercio: es el encargado de decidir

sobre la investigacion e impone las sanciones.

b. El Superintendente delegado para la Promocion de la Competencia:
tiene la funcién de velar por el cumplimiento de las normas que garantizan la
libertad de competencia en los mercados. Es quien lleva a cabo la investigacion
preliminar y decide sobre ésta. También se encarga de llevar el registro de las
investigaciones adelantadas, de las sanciones impuestas y de las garantias

aceptadas en los procesos de practicas restrictivas.
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c. El Superintendente delegado para la Propiedad Industrial: es el
encomendado para conceder los derechos de uso de los signos distintivos, las

nuevas creaciones y promover la transferencia de informacion tecnoldgica.

d. EL Superintendente delegado para la Proteccion del Consumidor: se
encarga de vigilar el cumplimiento de las normas de defensa de los

consumidores, fomenta el mejoramiento de la calidad de bienes y servicios.

e. El Consejo Asesor para la Promocion de la Competencia: solo es
convocado en los casos que se practiquen sanciones y medidas cautelares. El
Superintendente de Industria y Comercio, asi como sus delegados y los
integrantes del Consejo Asesor para la Promocion de la Competencia son
nombrados por el Presidente de la Republica. Dichos cargos son de libre
nombramiento y remocion. Las decisiones que toma la Superintendencia de
Industria y Comercio en los procesos de practicas restrictivas de la competencia

son de caracter administrativas.

Organos judiciales existe la posibilidad de acudir a los 6rganos judiciales,
tanto a la jurisdiccion contenciosa administrativa como la ordinaria. Algunas de
las acciones deducibles en materia de libre competencia son las siguientes con

sus respectivas autoridades:

a. Consejo de Estado: conoce en uUnica instancia de las acciones de
nulidad de los actos administrativos de orden nacional expedidos por la SIC y de

los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho que carezcan de cuantia;

b. Tribunales Contenciosos Administrativos: es competente para
conocer de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho de actos
administrativos que contengan cuantia. El acto administrativo expedido por la
SIC, contendra cuantia e impone multa; y

c. Jurisdiccion Civil: Ante la jurisdiccion ordinaria se reclama la
indemnizacién de perjuicios. También es competente para declarar la nulidad de

los actos juridicos contrarios a la libre competencia, sin entrar analizar el caracter
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anticompetitivo del mismo. La declaracion del acto como contrario a la libre

competencia le corresponde a la SIC.

Las sanciones aplicables por infracciones a la normativa de libre
competencia Colombiana. En cuanto a los actos, conductas de caracter abusivo
y contrario a la libre competencia la Ley n° 155 de 1959 permite sancionar
mediante la nulidad absoluta dichas practicas. De acuerdo con el Decreto n°
2.153 de 1992, dentro de las funciones de la SIC se encuentra la facultad de
imponer sanciones por violacion de las normas sobre Derecho de la Competencia
y por el incumplimiento de las instrucciones dictados por la SIC. La funcién de
interponer sanciones se encuentra en cabeza del Superintendente de Industria y
Comercio. El Superintendente puede interponer multas “... hasta el equivalente
de dos mil (2.000) salarios minimos legales vigentes (...)" Es decisién del
Superintendente el monto de la multa que impone, de acuerdo a las

circunstancias de hecho y consecuencias propias que concurran en cada caso.

Confirmando lo establecido en la Ley n° 155, el Decreto n° 2.153 determina
gue toda conducta contraria el Derecho de la Competencia se considera de objeto
ilicito.

Algunos aspectos sobre el procedimiento. El procedimiento que lleva a
cabo la SIC para investigar las practicas restrictivas esta consagrado en la Ley
155 de 1959, el Decreto reglamentario n° 1.302 de 1964, el Decreto n° 2.153 de
1992, la Ley n° 446 de 1998 y el Cddigo Contencioso Administrativo.

Las principales normas del procedimiento para perseguir conductas
contrarias a la libre competencia se encuentran en el Cédigo Contencioso
Administrativo para llenar los vacios que tanto la Ley n°® 155 como el Decreto n°
2.153 ofrecen. Dicho lo anterior, la investigacion puede ser iniciada de oficio o0 a
solicitud de parte. Cualquier persona con o0 sin apoderado puede solicitar la
iniciacion.

La denuncia es recibida por la Division de Promocion de la Competencia

de la SIC. La Division adelanta una averiguacion preliminar con el objeto de
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establecer si existe mérito para una investigacion. Si procede la investigacion,
mediante resolucion dictada por el delegado de la Division de Promocion de la
Competencia se da apertura al proceso y se notifica personalmente al
denunciado o a su apoderado para que solicite o aporte pruebas. Desde ese
momento, todos los documentos referentes al caso deben ponerse a disposicidon
del investigado. Durante el proceso, es factible emplear medidas cautelares. Ellas
buscan evitar que se produzca o que se siga produciendo el dafio anticompetitivo.
Como medida cautelar esta la “suspension inmediata de conductas que puedan

resultar contrarias a las disposiciones”.

El Superintendente de Industria y Comercio mediante resolucion motivada
toma la decision final. La resolucién puede contener sanciones, prohibicién de
seguir realizando la conducta, modificacion de la conducta o la determinacion de
inexistencia de la infraccién. Contra la resolucion que pone fin al procedimiento
administrativo adelantado por la SIC, proceden los siguientes recursos: de

reposicion, la accién de nulidad, y la de nulidad y restablecimiento del derecho.

Al Superintendente de Industria y Comercio y al Superintendente
Delegado para la Promocion de la Competencia, les corresponde decidir los
recursos de reposicion y las solicitudes de revocatoria directa interpuestos contra

los actos que ellos mismos expidan.

Al ser un acto administrativo, la resolucion que pone fin al proceso es
susceptible de los recursos de “nulidad” y “nulidad y restablecimiento del
derecho”. Si el proceso carece de cuantia debe interponerse ante el Consejo de
Estado. En el evento en que el proceso contenga una determinada cuantia, se
inicia el proceso ante el Tribunal Contencioso Administrativo.

El derecho de la competencia asi visto, se divide en dos grandes areas:

)] por un lado tenemos la libre competencia,
encargada de velar por el cumplimiento y mantenimiento de los principios ya
sefalados, prohibiendo conductas tales como el abuso de posicion de dominio,

acuerdos y actos anticompetitivos y el regimen de integraciones empresariales;
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1)) ii) por el otro lado tenemos la competencia desleal,
la cual se encuentra regulada principalmente en la ley 256 de 1996, donde se
incorporé en la legislacion lo sefialado en el convenio de Paris, buscando
mantener la leal competencia entre todos los agentes que participan en un
mercado determinado, como mecanismo de garantia del orden econdémico y

social y la eficiencia en los mercados.
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Capitulo 6.

Fundamentos normativos del acuerdo de fijacion de precios.

El derecho Romano permitié que el precio en la compraventa —y en el
arrendamiento— fuese fijado por un tercero; lo que no avalé fue que fuese
discrecionalmente fijado por el comprador. Respecto de la primera hipoétesis,
Justiniano en sus Instituciones lll, 23, 1, sefialo:

Mas es preciso que se fije un precio, porque no puede haber ninguna
compra sin precio. Pero ademas el precio debe ser cierto. Por otra parte, si entre
algunos se hubiere convenido que en cuanto precio hubiere estimado la cosa en
tanto sea comprada, se dudaba mucho y con frecuencia por los antiguos si hay
0 no venta. Pero una decision nuestra establecid, que siempre que se hubiere
concertado una venta en estos términos: 'en cuanto aquella persona hubiere
estimado’, el contrato existiria bajo esta condicion, que si verdaderamente el que
fue nombrado hubiere, determinado el precio, se pague de todos modos con
arreglo a su estimacion el precio, y se entregue la cosa, de suerte que la venta
sea llevada a efecto, reclamando el comprador por la accibn de compra, y el
vendedor por la de venta. Mas que si el que fue nombrado o no hubiere querido
o no hubiere podido fijar el precio, en este caso la venta es nula, como quiera que
no se ha establecido ningun precio. Cuyo derecho, habiéndonos parecido bien
en las ventas, no es absurdo aplicarlo también a los arrendamientos (lglesias,
1982).

En este caso para Colombia el constituyente de 1991 decidi6 elevar a
rango constitucional el derecho a la libre competencia, a la vez que dispuso la
obligacion para el Estado de fijar las condiciones necesarias que permitan
garantizar su desarrollo y efectivo cumplimiento, debiendo impedir que se
obstruya o restrinja la libertad econdmica y ejerciendo control sobre cualquier tipo
de abuso que pretenda ejercerse respecto a la situacion de posicién de dominio.

De esta forma, se ha estructurado un verdadero sistema de economia de
mercado competitivo, en el que el precio y los demas indicadores de
productividad y rentabilidad tienden a preservarse libres de distorsiones, creando
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con ello los incentivos necesarios para que los empresarios orienten sus recursos
productivos a aquellos sectores en los que resultan mas eficientes y, por
consiguiente, menos vulnerables a las condiciones del mercado.

Bajo esta perspectiva, la competencia resulta ser un proceso que redunda
en el bienestar general e individual, al sentar las condiciones para que las
empresas se hagan mas eficientes y ofrezcan a los consumidores una gama
tedricamente infinita de precios y una calidad superior en sus productos, con lo
cual, naturalmente, resulta beneficiado el consumidor final.

En este sentido, seré el productor en términos generales quien determine
el precio con que habra de ofrecer sus productos o servicios, para lo cual tendra
en cuenta la estructura de costos y los margenes de utilidad que pretende
obtener, en donde los primeros corresponden a los factores de produccion que
deben asignarse para la elaboracion del respectivo bien o prestacion del servicio,
tales como: insumos, mano de obra, capital humano y tecnoldgico, etc., en tanto
gue los segundos, esto es, los margenes de utilidad estan determinados por las
politicas internas de cada empresa que a su vez consideran el entorno econémico

del respectivo mercado y en general del lugar en que estén operando.

Mas sin embargo el Estado Colombiano ha mantenido una caracteristica
de dureza en el proceso de los acuerdos de fijacibn de precios, en el que
intervienen movimientos exdégenos aungue en variadas ocasiones estos se
atiendan tarde, pero también se tienen en cuenta los propios 0 movimientos
enddgenos, en donde el banco de la republica emana indices, como también el
departamento nacional de estadistica DANE, etc. lo que no se ha hecho mucho
por emanar unas reglas nuevas para modernizar estos procedimientos como se

puede ver en el acuerdo del decreto (D. 2153/92 art. 47). Fijacion de precios,
» Determinar condiciones de venta o de comercializacion discriminatoria,
* La reparticion de los mercados,
* La asignacion de cuotas de produccion,

» Abstenerse de producir un producto,
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* Colusion en licitaciones,
* Impedir el acceso a los mercados o acanales de comercializacion.

También hay que mencionar los actos. (D. 2153/92 art. 48) Infringir las

normas sobre publicidad contenidas en el Decreto 3466/82,

* Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus

productos o para que desista de bajarlos,

* La negativa a la venta cuando sea como una retaliacion a la politica de

precios de la empresa.

De igual forma esta el decreto 2153 de 1992, que contiene todo el régimen
referido a los acuerdos, actos y abusos de posicién de dominio, normativa aun
vigente en lo relacionado a estos aspectos salvo la modificacion introducida por
la ley 1340 de 2009, en cuanto al régimen de integracion empresarial de
terminando el abuso de posicién dominante (D. 2153/92 art. 50).

* Disminuir los precios por debajo de los costos,
* Aplicar de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes,

» Subordinar el suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones

adicionales.

* Vender o prestar servicios en una zona, a un precio diferente del ofrecido

en otra parte, con el propdsito de eliminar competencia,

 Obstruir o impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales

de comercializacion.

Lo que permite clarificar juridicamente que son los acuerdos de fijacion
de precios, es un tema especifico dentro del ambito del Derecho de la

Competencia. Este puede definirse como:

El conjunto de normas juridicas que pretenden regular el poder actual o
potencial de las empresas sobre determinado mercado, en aras del interés
publico... mejorar la calidad de vida de la poblacién, aumentar la eficiencia y
garantizar la posibilidad de que las personas que deseen participar en el mercado

lo puedan hacer, dentro de los limites de la Constitucion y la ley (Miranda, 2014).
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En este sentido se puede ver que bajo los principios constitucionales y en
busqueda de encontrar equilibrio y proteccion a terceros se puede decir que el
estado tiene la responsabilidad de generar el derecho de la Competencia, que
esta estatuido bajo las normas dentro de un ordenamiento juridico, tendientes a
regular el mercado, proponiendo una serie de prohibiciones y restricciones que
buscan generar unas pautas de conducta para empresas y personas dentro de
la actividad mercantil. Este llamado “Derecho de la competencia” entonces se
tiene, no como derecho en su acepcion subjetiva, sino en la version objetiva del
Derecho, a saber, como el cumulo sistemético de prerrogativas legales que
forman un conjunto mas o menos coherente alrededor de un tema; en este caso,

la competencia y el mercado.

Entonces se encuentra que este sistema legal tiene una finalidad, como
pudo observarse en la descripcion hecha por Miranda Londofio (Alfonso, 2011),
y es la de controlar y regular las empresas sobre un “determinado mercado”. Esto
se hace, entre otros, mediante la restriccién al abuso de la posicion dominante,
la regulacion de monopolios, la proteccién del consumidor y la limitacion de los

acuerdos competitivos.
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Capitulo 7.
Prohibicion de Acuerdo de fijacion de precios ACUERDOS (ANTI)
COMPETITIVOS

En lo referente a los acuerdos anticompetitivos que forman parte del objeto
del presente documento podemos decir que el estado colombiano se ha
pronunciado y ha dictaminado una serie de practicas que distorsionan la
competencia ya que conductas como prevenir, restringir o distorsionar la
competencia se consideran anticompetitivas por lo que establecer posiciones
dominantes en el mercado establecen en cierta medida prevencion y abstencién
por parte de los consumidores generando un bajén considerable en el

crecimiento econémico.

Ahora entre los acuerdos verticales y horizontales que celebran las
empresas con el fin de fijar precios y pretender un posicionamiento exclusivo en
el mercado ya que limitan la capacidad de competencia a nivel individual causan
exclusion y lesion a los intereses de los consumidores por lo que prohibir la
creacion de acuerdos es de vital importancia no solo por el mercado geografico
que pueda obtener beneficios, si no que el crecimiento econémico y la
credibilidad que pueda generar el pais a nivel internacional depende en un
porcentaje considerable del buen manejo de la competencia entre un mercado
ya sea bien, servicio o producto. Ya que el andlisis con el cual las grandes
empresas y corporaciones deciden invertir en determinado mercado es fruto de
la buena politica econdmica que se proyecte en el momento y que depende de
la posibilidad de expansion, libertad economica y buena competencia que ese
mercado geografico pueda tener.

Una vez escrito esto enunciare tacitamente las conductas consideradas

anticompetitivas por distorsionar la competencia estas comprenden:
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Todo acuerdo entre dos 0 mas empresas que prevenga, restrinja, o
distorsione la competencia;

Toda conducta abusiva por parte de agentes econdmicos que tengan una
posicion dominante en el mercado; y

Ciertos actos unilaterales realizados por empresas.

También estan prohibidas las integraciones econémicas que contraigan
sustancialmente la competencia y que no compensen con eficiencias. Ademas
de las anteriores, el Régimen de Competencia contempla los actos de
Competencia Desleal establecidos en la Ley 256 de 1996 que afecten o tengan

impacto en el mercado.

Acuerdo Anticompetitivo

Para tener una nocion mas amplia y poder hacer un analisis adecuado
sobre los acuerdos anticompetitivos debemos tener en cuenta que un acuerdo
anticompetitivo es todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o
conscientemente paralela entre dos 0 mas empresas, que prevenga, restrinja, o

distorsione la competencia o tenga la potencialidad de surtir uno de estos efectos.

Por tanto las practicas anticompetitivas pueden presentarse en todos los
planos local, nacional, internacional haciendo que estas practicas vulneren en
todos los sentidos el bienestar de los consumidores y de las empresas, el
excesivo poder con el que se realizan estas practicas no ajustadas al derecho
afectan el éxito comercial de las empresas y de los consumidores como tal ya
qgue el porcentaje que se negocia en estos acuerdos afecta directamente a los

pequefios empresarios que no pueden competir de manera sana e igualitaria.

Ahora para determinar si son anticompetitivos ciertos acuerdos debemos
tener claro las clases de acuerdos que segun la ley pueden ser horizontales o

verticales.
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De tal manera los primeros los horizontales, aquellos pactos entre
empresas que proveen bienes o servicios similares o sustitutos en un unico
eslabon de la cadena de produccion o de distribucion y los segundos los acuerdos
verticales, aquellos convenios entre agentes econdémicos que se encuentran en
diferentes niveles de la cadena de produccion y de distribucién.

Los acuerdos tanto horizontales como verticales son muy positivos
siempre y cuando se ajusten a lo que diga el mercado en otras palabras a lo que
determine la ley de la oferta y la demanda y no a lo que dictaminen las voluntades
de las empresas.

Los acuerdos contrarios a la competencia pueden ser anticompetitivos por
si mismos o por sus efectos, los acuerdos anticompetitivos se pueden presentar en

diferentes lugares de la cadena de produccion.

Por otro lado la normatividad vigente considera que un acuerdo puede ser
anticompetitivo por su objeto o por su efecto. Son anticompetitivos por su objeto
aguellos acuerdos cuyo fin, sin importar que hayan sido efectivamente ejecutados
en el mercado, los califica como tal. Un acuerdo es anticompetitivo por su efecto
cuando el resultado del mismo, sin importar el fin de la partes, tiene efectos

anticompetitivos en el mercado.

Ahora las empresas que firman contratos anticompetitivos y que participan
en un mercado con el fin de pactar precios, definir cuotas de produccion o
repartirse mercados son los denominados carteles. Asi las cosas, se forman
carteles con el fin de eliminar la presion ejercida por las empresas de la
competencia toda vez que, de no existir el cartel, las empresas se ven forzadas
a mantener precios bajos e innovar en sus productos y métodos, y/o a mejorar la
calidad de éstos. El cartel permite mantener precios mas altos, precios fijos,
menor variedad y menor calidad de bienes y servicios, lo cual repercute en los

consumidores con lo cual limitan la produccion en un mercado como tal con miras
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a extraer benéficos adicionales cuyas repercusiones no solo afectan a
consumidores 0 a empresas si ho que plantean problemas a nivel del crecimiento
del pais ya que va en contra del desarrollo y reducen el bienestar de los

consumidores.

Ahora para tener claridad de los acuerdos que la ley considera
anticompetitivos el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, considera contrarios a
la libre competencia, entre otros, los acuerdos que tengan por objeto o como
efecto:

Fijar directa o indirecta los precios de bienes y servicios.

Determinar las condiciones de venta o condiciones de comercializacion
gue se han discriminatorias para con terceros.

Repartir mercados entre productores o entre distribuidores.

Asignar cuotas de produccion o cuotas de suministro.

Asignar, repartir o limitar fuentes de abastecimiento de insumos
productivos.

Limitar desarrollos técnicos.

Subordinar el suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones
adicionales que no constituian el objeto del negocio, o los acuerdos para lograr
ventas atadas.

Abstenerse de producir un bien o servicio o afectar sus niveles de
produccién.

Coludir en licitaciones o concursos publicos o lograr la distribucion de
adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacion de términos de
las propuestas.

Impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de

comercializacion.
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Posicién de dominio

En el mercado una empresa por estar en la capacidad de actuar de manera
independiente a sus competidores por tener un alto poder en el mercado que
maneja, se podria decir que tiene una posicion privilegiada sobre sus competidores
ejerciendo un dominio, lo cual le permite tomar decisiones como aumentar precios
o vender productos de menor calidad, etc. Genera cierto nivel de preocupacion
debido a las razones anteriormente expuestas ya que podriamos estar hablando de
un monopolio ya que genera una curva de demanda con pendiente positiva razon
con la cual podria como ya menciono afectar directamente el precio de los productos
en el mercado pero la posicion de dominio no es necesariamente anticompetitiva,
de hecho, el resultado de la competencia vigorosa puede resultar en la adquisicion
de una posicibn dominante en el mercado. Ahora bien, si una empresa usa su
posicion de dominio para excluir o explotar a sus competidores o consumidores, se

dice que abusa de ella.

Siendo asi de acuerdo con el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, cuando
exista posicibn dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes
conductas:

La disminucion de precios por debajo de los costos, también llamados
precios predatorios.

La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en situacion
desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de condiciones similares.

La subordinacion del suministro de un producto a la aceptacion de
obligaciones adicionales, que por su naturaleza no constituian el objeto del
negocio.

La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen
a otro comprador cuando sea con la intenciébn de disminuir o eliminar la

competencia en el mercado.
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Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un
precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del territorio, cuando la
intencion o el efecto de la practica sea disminuir o eliminar la competencia en esa
parte del pais y el precio no corresponda a la estructura de costos de la
transaccion.

Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de

comercializacion.

Una vez dicho esto es importante mencionar que una vez se avista
gue hay la posibilidad de que una empresa esta realizando un abuso de posicién
dominante por los motivos anteriormente descritos En primer lugar, se debe
probar que la empresa cuenta con posicion de dominio como resultado de las
caracteristicas propias del mercado y su posicion en él, teniendo en cuenta
elementos como su cuota de participacion en éste, la capacidad financiera de la
empresa, las barreras a la entrada, los efectos de red o la legislacién que la
cobija.

En segundo lugar, es necesario revelar los efectos que la conducta tuvo
en el mercado, teniendo en cuenta que no necesariamente el competidor ha de

haber sido expulsado de éste.

Ha de tenerse en cuenta que las empresas con posicion de dominio deben tener un
cuidado especial en cuanto a su comportamiento en el mercado y, por lo tanto, basta
con que el objeto de su conducta implique una pérdida o un dafio en el bienestar
social para que se configure una conducta abusiva aunque en la realidad esto es
muy poco ejecutado aunque las sanciones que pueden ser econdmicas Yy
administrativas aun no son lo suficientemente fuertes como para evitar que manejen
a su antojo la curva de la oferta y la demanda y esto lleva efectos negativos como
la falta de competencia o el aumento de la calidad que influyen directamente en la

economia del pais.
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Ahora bien hay que tener en cuenta el mercado relevante también
denominado mercado de referencia concepto fundamental en el derecho de
competencia. La descripcion del mercado relevante permite establecer los bienes 'y
servicios respecto de los cuales recae una restriccion de la competencia, también
lo podemos identificar como los productos y servicios que son sustituibles entre si
haciendo que se intercambien en un espacio geografico determinado donde las
condiciones de competencia son homogéneas pero distinguibles de otros espacios

geograficos.

Basicamente el mercado relevante es la pieza mas importante en la forma en la que
una empresa decide posicionarse en el mercado dado que este mercado delimita
cual es el sector geografico en el cual va a participar y asi mismo fija los limites en
los cuales desarrollara su actividad en otras palabras delimita los productos vy el
espacio en el que competira, por tanto este estudio es de vital importancia para

determinar si una empresa esta abusando o no de su posicion.

E el mercado relevante se podran identificar tanto el mercado de producto como el
mercado geografico, el primero lo podemos definir como la forma en la que se
determinan las caracteristicas de un producto (particularidades, cualidades, etc) que
permiten diferenciarlo de otros similares o semejantes. El segundo es el area en la
cual las empresas estan involucradas en la oferta y la demanda de productos y
servicios en las cuales las condiciones de competencia son suficientemente

homogéneas que puedan distinguirse de otras areas geogréaficas.

Concretamente el mercado relevante presenta un marco de referencia para
cuantificar las cuotas de mercado de las empresas objeto de investigacion y de sus
competidores que en ciertos casos son utilizados como base para establecer fuertes
presunciones sobre la existencia de dominio. De esta forma, cuanto mas restrictiva

sea la definicion del mercado relevante mayor sera la cuota de la empresa y asi
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mayor la presuncién de dominio. En cuanto es un instrumento utilizado para
comprender el contexto en el que se desarrolla la competencia entre las mismas y
asi mismo realizar una primera aproximacion sobre el posible dominio de empresas

que se encuentren en investigacion.

¢, Qué actos se consideran contrarios alalibre competencia?

De acuerdo con el articulo 48 del Decreto 2153 de 1992, también se
consideran contrarios a la libre competencia los siguientes actos:

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

Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus
productos o servicios o0 para que desista de su intencién de rebajar los precios.

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.

Este proceder en el que una de las partes o dos competidores se une para
generar una actitud de dominio frente a otro u otros en detrimento del consumidor
esta regido por medio del cual se reglamenta el articulo 14 de la Ley 1340 del
2009 (normas en materia de la proteccion de la competencia) y se modifica el
Decreto 1074 del 2015 en lo referente a los beneficios de las personas naturales
y juridicas que colaboren en la deteccion y re presion de acuerdo restrictivo de la
libre competencia.

Los acuerdos de colaboracion entre los agentes de produccién son parte
normal del desarrollo econémico y comercial de un mercado determinado. Estos
surgen bajo la necesidad de alcanzar un fin comercial coincidente, por lo cual
hace que la unidon de dos 0 mas sujetos se han imperativos para su existencia y
rentabilidad. No obstante, no todos estos acuerdos son legales y/o legitimos;
muchos buscan un beneficio que excede por mucho los réditos que puede traer
al consumidor, muchas veces contrariando los derechos de este ultimo, ademas

de vulnerar los derechos de los demas competidores.
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Entonces podemos decir que un Acuerdo Anticompetitivo es aquel cuyo
objeto y/o efecto es la limitacion, restriccion, distorsion, de la libre competencia
en el mercado. La Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) ha dado unas

pautas para establecer si un acuerdo es 0 no anticompetitivo.

“‘En general, se entiende que un acuerdo de -colaboracion entre
competidores no genera restricciones en la competencia cuando en él concurren

los siguientes elementos:

i) Los competidores que son parte en el acuerdo de colaboracion retnen
menos del 15% del mercado relevante: En aquellos casos en que los
competidores reunen menos del 15% del mercado relevante, es altamente
improbable que el acuerdo pueda restringir la competencia, en la medida en que
los competidores restantes podran establecer una presién competitiva suficiente.

i) El acuerdo produce mejoras en eficiencia: El acuerdo debe producir
mejoras en eficiencia, bien sea en la produccion, adquisicion, distribucién o
comercializacion de los productos de que se trate.

iii) Caracter indispensable: Las restricciones a la libre competencia que
se generan como resultado del acuerdo de colaboracion entre competidores
deben ser indispensables para alcanzar los objetivos de mejoras en eficiencias
gue se pretenden lograr con el acuerdo.

iv) Beneficios para los consumidores: Debe reservarse a los
consumidores una participacion equitativa en el beneficio resultante. De esta
forma, las mejoras de eficiencia logradas mediante las restricciones deben
procurar un beneficio suficiente a los consumidores, de tal modo que al menos
compensen los efectos restrictivos del acuerdo; por lo tanto, no basta con que las
eficiencias soOlo beneficien a las partes del acuerdo. El concepto de
“‘consumidores” abarca los clientes, potenciales y/o reales, de las partes del
acuerdo.

v) No eliminacion de la competencia: El acuerdo no debe posibilitar a las
empresas la eliminacion de la competencia, respecto de una parte sustancial de

los productos y servicios.” (Superintendencia de industria y Comercio, 2013).
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Entonces, aunque se nombren genéricamente como acuerdos
competitivos, la Ley 155 de 1959 y el Decreto 2153 de 1992 busca regular
aquellos acuerdos competitivos que sobrepasan las prerrogativas referidas
anteriormente y de este modo restringen el ejercicio de la competencia y la
libertad de mercado. Entre ellas podemos encontrar toda una gama de

situaciones anti-competitivas que buscan o tienen como objeto o efecto:
« Fijar directa o indirecta los precios de bienes y servicios.

e Determinar las condiciones de venta o0 condiciones de

comercializacién que se han discriminatorias para con terceros.
e Repartir mercados entre productores o entre distribuidores.
e Asignar cuotas de produccion o cuotas de suministro.

e Asignar, repartir o limitar fuentes de abastecimiento de insumos
productivos.

o Limitar desarrollos técnicos.

e Subordinar el suministro de un producto a la aceptacion de
obligaciones adicionales que no constituian el objeto del negocio, o los acuerdos
para lograr ventas atadas.

o Abstenerse de producir un bien o servicio o afectar sus niveles de
produccion.

o Coludir en licitaciones o concursos publicos o lograr la distribucion de
adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacion de términos de
las propuestas.

e Impedir a terceros el acceso a los mercados o0 a los canales de
comercializacion. (Presidencia de la Republica, 1992)

El estudio que se realiza en el presente trabajo se refiere solo al primero

de estos puntos: el acuerdo de fijacion de precios de bienes y servicios.
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Capitulo 8.
Reglas en torno a los acuerdos de fijacion de precios como practica

restrictiva del Derecho de la Competencia a partir de la jurisprudencia.

En el desarrollo de este capitulo analizaremos una serie de jurisprudencias
que se han venido pronunciando por las altas cortes y que nos ayudaran a
desarrollar el objeto del presente trabajo de grado ahora en la sentencia C-535
de 1997 la Corte Constitucional desarrolla los temas de Regulacion y limitacion
de un derecho constitucional asi como el Derecho a la libertad de empresa en lo
referente a los limites, La libre competencia y por ultimo la Organizacion del
mercado en la cual la Corte Constitucional aduce que la finalidad de la ley 256
de 1996 es la de promover la libre competencia en el mercado de bienes 'y, por
ende, se ajusta a la Constitucién; la economia de mercado es un elemento
constitutivo de la Constitucibn econémica de cuyo funcionamiento adecuado
depende la eficiencia del sistema productivo y el bienestar de los consumidores;
la competitividad y la soberania de los consumidores, son elementos que sin una
activa y transformadora accion estatal de tipo corrector, facilmente decaen y
pierden toda incidencia, pudiendo facilmente ser sustituidos por la unilateralidad
de las fuerzas predominantes en el mercado y por el alienante y desenfrenado

consumismo de las masas.

La importancia de mercados libres, competitivos y transparentes, justifica

la permanente accion estatal dirigida a que estas caracteristicas se mantengan o

se impongan, en la medida en que ello sea posible, con el fin de preservar la

libertad de opcion de los individuos y la existencia de un proceso econémico

abierto y eficiente. El veto legal a los pactos de exclusividad, si ellos tienen por

objeto o generan una pérdida parcial o total de competitividad en el mercado, sin
duda alguna contribuye a promover la libre competencia.

Aunque la proteccion de la libre competencia econdmica tiene también

como objeto la competencia en si misma como lo expone la sentencia C-815 del

2001 en la cual la competencia economica debe ir mas halla de amparar una
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relacion entre competidores y mejor impulsar la existencia de pluralidad de
proponentes y asi darle a los consumidores el derecho a la eleccién de diferentes
oferentes y asi evitar la conformaciéon de monopolios que entrarian a manipular
el mercado a su antojo y por lo que la economia del pais y en si de los
consumidores se veria seriamente comprometida por lo que no habria un
verdadero control por parte del estado al no poder controlar la ley de la oferta y
la demanda dado que los productos bienes y servicios que ofrecerian serian

propuestos y abarcados por ellos mismos.

La necesidad que tienen los consumidores de adquirir un producto, bien o
servicio con el fin de generar comodidades crea en si un mercado en alza que a su
vez de una manera u otra se generan simultaneamente empresas que entran en la
puja por satisfacer esas necesidades en lo cual la competencia econémica como
una forma libre de expresion econdmica con el objetivo de generar una ganancia o
beneficio de esa explotacion econémica, pero ahi es donde el estado debe intervenir
y procurar por que las condiciones en las cuales se compite por ese mercado se
realice dentro de los contextos de honestidad, trasparencia e igualdad de
condiciones donde la posicion dominante no juegue en la figura de monopolio ni
mucho menos bajo condiciones de competencia desleales que resulten en el

detrimento de otros oferentes

En realidad, el legislador ha querido reservar la licitud de este tipo de
pactos a los eventos en que no produzcan detrimento alguno a la competencia
libre en los mercados. Por ello si bien la prohibicion no es absoluta, de todas
formas si lo es cuando se proyecta en una disminucién asi sea minima de la
competencia. Desde un angulo teorico, la medida sirve al proposito pretendido
por la ley (Mufioz, Sentencia C-535, 1997).

el derecho a la libre competencia que ha sido consagrado en la

Constitucion politica en la cual dicho derecho lo instruye en cabeza de todos los
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ciudadanos segun los limites que establece la ley en la cual faculta a cualquier
persona a realizar actividades econdmicas y que con el paso del tiempo a raiz de
la jurisprudencia dicho derecho se a vinculado intrinsecamente al derecho a la
libertad de empresa pero dichos derechos no son absolutos se han limitados bajo
el principio de la prevalencia del interés general sobre el particular lo que nos
lleva a que cuando dos 0 mas empresas se ponen de acuerdo en fijar precios con
el fin de controlar el mercado y no siguiendo la normatividad vigente estamos
frente a actos anticompetitivos y autoridades como la Superintendencia de
Industria y Comercio, la Corte Constitucional, Consejo de Estado, etc. Deben
velar por que la ley se cumpla asi como lo hizo el Consejo de Estado en la
Sentencia 2002-00936 del 2014 en la cual sanciona de manera pecuniaria a
empresas del sector de la refineria como lo es Terpel y Texaco por realizar
acuerdos de fijacidbn de precios en la gasolina extra para incrementarlos
sincronizadamente creando un mercado con curva dependiente, por tanto
aunqgue es cierto que el derecho a la libertad econémica es de todos no quiere
decir que se puede abusar de ciertas posiciones o0 que se pueden realizar
acuerdos con la finalidad de controlar el mercado por lo que conductas como

confundir, engafiar o imitar seran sancionadas por las autoridades competentes.

ACOTACIONES PREVIAS

Asimismo y previo al estudio puntual del concepto de acuerdos de fijacién
de precios, es necesario determinar algunos términos tendientes a la delimitacion

conceptual de los acuerdos de fijacion de precios.
e Acuerdos horizontales y verticales

Antes de entrar al estudio de casos propiamente dicho, es preciso
diferenciar los acuerdos horizontales y verticales. Los primeros son aquellos
pactos entre empresas que proveen bienes o servicios similares o sustitutos en

un Unico eslabdn de la cadena de produccién (por ejemplo, entre productores, o
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entre distribuidores); los segundos son los acuerdos entre agentes econdmicos
gue se encuentran en diferentes niveles de la cadena de produccion (por ejemplo

entre productor y distribuidor) (Lasso, 2010).
e Acuerdos neutrales o pro-competitivos

Igualmente, es necesario aclarar que un acuerdo competitivo puede tener
la calidad de acuerdo neutral o pro-competitivo (en oposicion a los
anticompetitivos aqui estudiados). Un acuerdo puede ser neutral o pro-
competitivo cuando se genera una eficiencia y pueda “dar lugar a beneficios
econdmicos sustanciales” que no se han mayores a las restricciones y los efectos
anticompetitivos generados por la actividad pactada (Superintendencia de
Industria y comercio, 2013). Asi, la doctrina ha nombrado, como ejemplo, algunos
acuerdos que de hecho son neutrales o pro-competitivos, entre ellos: los
acuerdos de investigacion y desarrollo; los acuerdos de produccion (Lasso,
2010); los acuerdos de compras conjuntas (siempre que la compra conjunta sea
realizada materialmente y que no excedan los efectos negativos a los positivos
hacia el mercado); los acuerdos de comercializacion entre sujetos que, entre

ambos, su cuota conjunta en el mercado no exceda el 20%, entre otros
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Capitulo 9.
ACUERDOS DE FIJACION DE PRECIOS.

Dentro del espectro de prohibiciones que trae el articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, tenemos como primera restriccion el acuerdo para la fijacion de

precios de bienes y servicios. Bien se ha dicho por parte de la doctrina que

“la fijacidn de precios iguales o idénticos para un mismo producto, en un
mismo tiempo y valor, y con incrementos o variaciones en los mismos periodos y
en igual proporcion, por parte de dos o mas empresas diferentes, son
coincidencias que constituyen prueba suficiente de que hubo un acuerdo

restrictivo de la libre competencia” (Lasso, 2010)

Ello nos lleva a analizar los elementos esenciales que se necesitan para
determinar si un acto se encuadra o no en el entendido del numeral 1° del articulo

47 ibidem. Estos son, basicamente, tres:

i) La existencia de un acuerdo, entendido este como todo contrato,
convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre o
mas personas.

i) La concurrencia de dos 0 mas sujetos, ya que este tipo juridico sélo
puede darse en el marco de un pacto de dos 0 mas empresas.

iii) La existencia del objetivo o efecto de la fijacion de precios, elemento
este que le otorga el verdadero caracter anticompetitivo al acuerdo, siendo que
de aqui se desprende la situacién de menoscabo en que pone tripartitamente al

consumidor, al competidor excluido del acuerdo (si lo hay) y al mercado como tal.

Estos elementos nos hacen pensar en un régimen de responsabilidad
objetiva para el tratamiento de los acuerdos de fijacion de precios; y aunque, no
obstante la reticencia para reconocerlo de esta forma por parte del Consejo de
Estado, si es cierto que no interesa en ultimas las intenciones de los sujetos parte
del acuerdo: si se observan estos presupuestos aplicados materialmente entre

competidores en un determinado mercado, nos encontramos ante un caso de
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acuerdo de fijacion de precios consagrado como restringido en nuestro

ordenamiento juridico.

10. DELIMITACION CONCEPTUAL.

De acuerdo con el articulo 1° de la Ley 155 de 1959, modificado por
el Decreto 3307 de 1963, en nuestro pais estan prohibidas las practicas

convencionales o acuerdos

“‘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, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competenciay a

mantener o determinar precios inequitativos.”

Es claro entonces que esta norma (como principal fundamento juridico
dentro del tema de la protecciéon al derecho de la Competencia como se
observard como mayor detenimiento mas adelante), busca la preservaciéon del
mercado y la competencia dentro de él, viendo a tales acuerdos como factores
gue restringen de manera negativa el curso normal de las practicas comerciales
y mercantiles. Dentro de estas practicas restringidas se encuentra el objeto de

nuestra investigacion, cual es el acuerdo de fijacién de precios.

Entonces, esquematicamente se hace necesario observar ciertos
presupuestos para comprender el marco conceptual y doctrinal en el que se

desenvuelve el tema a estudiar.
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11. Conclusiones.

El derecho de competencia y de fijacion de precios en Colombia, es un proceso que
esta apenas en implementacion y organizacion en donde sea insertado como
principio constitucional, para desarrollarse legislativamente en su reglamentacién y
acatamiento por parte del comercio, quienes deben aprender a entender sus

postulados en procura de su atencion.

Este proceso de implementacion y reglamentacion debe estar inserto en una politica
publica que refleje la intencionalidad gubernativa en el interés de la proteccién de
los ciudadanos, plasmando los deseos constitucionales en la mision estatal como
responsable de los controles al comercio y la fijacion de los precios evitando los

desmanes de los costos del mercado.

Ahora a lo largo de la realizacion del presente se puede concluir que aunque no hay
una normatividad severa en cuanto a los acuerdos que fijan grandes empresas mas
gue cualquier cosa es la falta de conocimiento en cuanto a las normas que rigen
este problema que se ha venido presentando y que al paso de los dias y los afios
se va volviendo mas y mas repetitivo es claro decir que los acuerdo de fijacion de
precios son una grave violacion al derecho de competencia y no solo eso le hace
un grave dafio a la economia del pais generando desconfianza en los pequefios
productores y una grave violacion a los derechos del consumidor todo esto basado
en los analisis jurisprudenciales y segun las leyes expuestas a lo largo del trabajo
puedo concluir que en la economia que se basa en la ley de la oferta y la demanda
la creacibn de empresas que buscan satisfacer las necesidades de los
consumidores como productos o0 servicios actian en la medida de controlar el
mercado para recibir ganancias o beneficios que afectan la economia actual
haciendo al pobre mas podre y al rico mas rico ya que las politicas que se tienen no
son rigidas si no muy permisivas, es cierto que existen autoridades pero se
desconocen no son utilizadas de la manera adecuada y esto hace que la

desigualdad se mantenga y no halla un correcto crecimiento de la economia.
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De ahi que los acuerdos de fijacion de acuerdos como restriccion al derecho de la
competencia tienen su naturaleza juridica como se expuso en el trascurso del
presente documento en el querer de manera ilegal pactar precios con el fin de
obtener benéficos en el detrimento del derecho a la competencia afectando
directamente al crecimiento de la economia, conducta que se encuentra descrita en
la ley (decreto 2153 de 1992) todo esto complementado dentro el marco del art 333
de la Constitucion Politica de Colombia y la aplicacion de la ley 256 de 1996 sobre
los actos de competencia desleal como también de acuerdo a las aperturas de
politica econdmica que se han venido desarrollando en el pais en lo concordante a
derecho de la competencia como factor fundamental del mercado propuestos como

tal dentro de un Estado Social de Derecho.
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