Presente y futuro del derecho
de la competencia en Colombia

Alfonso Miranda Londofio*

1. Introduccion

Para que la economia de mercado
pueda funcionar de manera eficiente
es necesario que el Estado garantice,
dentro de limites razonables, ciertos
derechoseconémicos fundamentales,
tales como la propiedad privada (Art.
58 C.P.), la libertad de empresa v la
iniciativa privada (Art. 333 C.P), la
libertad para escoger profesion u ofi-
ciplArt, 26 C.1), lalibertad de asocia-
cign, (Art. 38 C.P.)y demanera princi-
pal, lalibertad de competencia econd-
niica (Art. 333 C.P.).

Se entiende por "libertad de compe-
tencia econémica' la posibilidad efec-
tivaque ticnenlos participantesenun
mercado de concurrir a él en contien-
da con los demds, con el objeto de
ofrecer y vender bienes o servicios a
los consumidores, y de formar y man-
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cho Econdmico Comparado de la Uni-
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! Algimos de los planteamientos expresados
en este articulo, ya fueron expresados
Jpor el gutor con anterioridad en el docu-
mento talado "Abuso de la Posicién
Dominante: Perspectivas de aplicacién
en Colom’ma ala luz del-Derechd Com-
‘parade”; el cual apareci6 publicado en la
Revista Universitas No. 85, de noviem-
bre de 1993, p. 151 y ss.;, érgano de difu-
sibnagadémica delafacultad de derecho
de la Pontificia Universidad Javeriana.

tener una clientela. La libre compe-
tencia econOmica se encuentra consa-
grada comoderecho constitucionalen
el articulo 333 de la Constitucion Poli-
tica.

Como es bien sabido, la libertad de
competencia se puede ver restringi-
da, eliminada o alterada de diversas
maneras: a) por el establecimiento de
monopolios de derecho {(en la forma
prevista por el articulo 336 dela C.P.);
b) por el reconocimiento de marcas,
patentes y demds derechos de la pro-
piedad industrial; ¢) por la explota-
cién abusiva de la posicion dominan-
teenunmercado; d) porlarealizacion
de précticas restrictivas de la compe-
tencia; y e) por la realizacién de actos
de competencia desleal de tipo nacio-
nal o internacional (dumping).

Como puede observarse, las dos pri-
meras formas de restriccion o altera-
cién de la competencia son legitimas,
en cuanto estdn contempladas y re-
glamentadas por claras normas de
carcter constitucional y legal, que
plasman principios y protegen bienes
juridicos tales como el arbitrio
rentistico del Estado o la proteccién
de los derechos de la propiedad in-
dustrial, que dentro de la escala de
valoresdenuestro ordenamiento juri-
dico se prefieren en ciertas instancias
al derecho a la libre competencia eco-
nomica.

Por otro lado, las tres tiltimas formas
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de restriccion o alteracion de la com-
petencia arriba sefialadas, es decir, el
abusodel poder monopolistico, larea-
lizacién de practicas restrictivas de la
competencia y la ejecucién de actos
desleales de comercio, constituyen
"conductas patolégicas”, que surjen
de manera esponténea sin que las le-
yes naturales del mercado puedan
corregirlas o suprimirlas, y que, porel
contrario, le introducen importantes
elementos de distorsion y desequili-
brio. Como bien se sabe, la existencia
de este tipo de conductas fue lo que
impulséaMarx avaticinarlaautodes-
truccién del capitalismo como siste-
ma econdmico, conclusién que pare-
cia inevitable desde supunto de vista,
toda vez que Marx no le asignaba al
derecho la capacidad de modificar las
conductas econémicas, ni de cambiar
el curso de la historia a través de la
aplicacién pacifica de las normas juri-
dicas, y de Ia transformacién institu-
cional 2,

Estas conductas, que hemos llamado
"patoldgicas”, deben ser reprimidas
por el Estado, con el objeto de garan-
tizar la libertad de competencia y la
subsistencia misma de la economia de
mercado. Para tal efecto nuestro siste-
ma juridico, conbase en los principios
del antiguo articulo 32 de la Constitu-
cién de 1886 y del articulo 333 de la
Constitucién de 1991, contempla nor-

2 En relacién con la capacidad del derecho
para modificar los hechos (poder factico
de lo normativo), y la funcién
equilibradora que puede ejercer el dere-
cho de la competencia en una sociedad
capitalista, puede consultarse mi articu-
lo, "El Derecho de la Competencia en
Colombia” Revistade Derecho Econdmi-
coNo. 9,1989. Ediciones Libreria El Pro-
fesional, p. 53.

mas tales como las siguientes: a) Nor-
mas sobre prohibicién a las practicas
restrictivasdelacompetenciay alabu-
sodela posicion dominante en el mer-
cado (contenidas principalmente en
laLey155de 1959 yenel Decreto 2.153
de 1992)%;b) Normas sobre proteccién
al consumidor (contenidas principal-
mente en el Decreto 3.466 de 1982); ¢)
Normas sobre derechosantidumpingy
compensatorios (contenidasen el De-
creto 150 de 1993) y d) Normas sobre
prohibicion de las conductas de com-
petencia desleal (contenidas en los ar-
ticulos 75 a 77 del Cédigo de Comer-
cio)*. '

Aunque todas las normas juridicas
antes mencionadas pretenden, en tl-
timas, garantizar la efectividad del’
derecho constitucional a la libre com-
petencia econdémica, cada una deellas
tiene un orden diferente de priorida-
des. En efecto, las normas sobre prac-
ticas restrictivas y abuso de la posi-
cién dominante en el mercado tratan
de proteger, en primer lugar, el bien-
estar de los consumidores frentea las
conductas unilaterales o concertadas
de los productores o distribuidores,
tendientes a evitar la competencia; las
normas sobre proteccion al consumi-
dor dirigen su esfuerzo principal a

3 Enelcapitulol] deeste documento se resefia-
ran otras normas sobre control de las
practicas restrictivas de Ja competencia,
que se encuentran disgregadas en la le-
gislacion.

4 Debe considerarse que con la expedicién del
Cadigo de Comercio (Decreto 410 de
1971),quedaronderogadas todaslasnor-
mas sobre competencia desleal conteni-
dasenlaley155de1959. Adicionalmente
cursa en el Congreso el Proyecto de Ley
No. 83 de 1992 sobre Competencia Des-
leal, cuyo autor es el Honorable Repre-
sentante Armando estrada Villa.
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exigir garantias minimas de calidad y
servicio para los consumidores; las
normasantidumping pretenden prote-
ger, enprimer lugar, alos productores
nacionales frente a las précticas des-
leales de comercio internacional; y las
normassobre competencia desleal tra-
tan de proteger a los competidores
frente a conductas de sus colegas que
van en contra de las costumbres mer-
cantiles v que intentan privarlos de
parte de sumercado.

La problematica del abuso de la posi-
cién dominante en el mercado se en-
cuentra intimamente ligada, en Co-
lombia, a la constante histérica de'la
concentracién de la propiedad y, por
consiguiente, de los mercados. La
coneentracion delosmercadoses con-
siderada en aquellos paises que nos
han precedido en el desarrollo y ané-
lisis del Derecho de la Competencia,
como un factor importante en la for-
macién de empresas con posicién do-
minante gncl mercado, que eventual-
mente pueden incurrir en abusos de
dicha posicién y generar importantes
desigualdades de tipo econdmico y
social, con gran perjuicio para la esta-
bilidad econdmica, social y politica
del pais 5,

5 A esterespecio ha dicho el doctor Hernando
Agudelo Villa que En Colombia imperan
cuatro Hpps de desigualdad: desigualdad'del
ingreso enire el sector. de colombianos que
tenenempleoy la creciente masade personas
total ‘0 parciplmente desempleadas; la des-
igugldad de ingresos entre In poblacitn cam-
pesing ylaurbana;ladesigualdad deingresos
entredas diferentes vegiones del pats; lo des-
igualdad deriguezay de poder social entre ln
gran mujoria de la poblacicn colombianayla
minima formada porlos grupos de altas rer-
fas.

La accign de los monopolios a través del mecanismo
de log precios, por medio de los procedimien-

Entre nosotros el tema ha adquirido
una granrelevancia, comoconsecuen-
cia de las politicas sobre promocion
de la competencia y apertura econd-
mica adoptadas por los dos tGltimos
gobiernos, pero, sobre todo, a raiz de
la expedicién de la Constitucién Poli-
tica de 1991, ya que por primera vez
en nuestra historia constitucional se
incluye en la Carta Fundamental una
referencia expresa al Derecho de la
Competencia, y surge, por lo tanto, la
necesidad de modernizar la legisla-
cién sobre la materia contenida hasta
1992 en la muy comentada y poco
aplicada Ley 155 de 1959 y sus decre-
tos extraordinarios y reglamentarios.

Es asi como desde la expedicién de la
nueva Constitucion, el Gobierno Na-
cional demostrd una gran preocupa-
cién por la materia, la cual se manifes-
t6 en la formacion de comisiones, que
con ¢l apoyo de expertos extranjeros
contribuyeron a la elaboracién del ar-
ticulado que, bajo el liderazgo de la
Superintendencia de Industria y Co-
mercio, se convertirfa en el Decreto
2.153 de 1992, expedido por el Presi-
dente de la Repiiblica en ejercicio de
lasfacultades que le confirié el Articu-
lo Transitorio 20 de la Constitucién
Politica, con el fin de modernizar las

tos descritos, estd agudizando la inequidad
en la distribucidn del ingreso y empeorando
las condiciones de desigualdad dela sociedid
colombiana. Y por ello, para conseguir el
objetivo de combatir tales desequilibrios, es
indispensable controlar las tendenciasy pric-
ticas monopolisticas y el alto grado de con-
centracion del poder personal que estd ce-
rrando las oportunidades deaccesoa la direc-
cidn econdmica a importantes sectores de
profesicnales y téenicos Agudelo Villa,
Hernnado, "Obras Selectas. Tomo 1I-
Ideas Econdmicas”. Cémara de Repre-
sentantes. p. 10 y ss.
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instituciones y adecuarlas a la nueva
Constitucion.

Como puede observarse, existen en
Colombia importantes herramientas
de tipo normativo para proteger la
libre competencia de los mercados.
Adicionalmente, y a raiz sobre todo
de laexpedicién dela Constitucién de
1991, se percibe una voluntad politica,
de parte del Estado, de aplicar final-
mente estas normas con el objeto de
preservar la libre competencia y la
igualdad de oportunidades paraacce-
der a los mercados.

Una vez definida la voluntad que ten-
ga el proximo gobierno para aplicar
de manera serena pero firme las nor-
mas sobre promocién delacompeten-
cia y hacer efectivo el principio consti-
tucional delalibre competencia econé-
mica, dicho gobierno tendria que sor-
tear, a mi juicio, dos problemas fun-
damentales: En primer lugar, el pro-
blema delas diversasautoridadescon
facultad legal para aplicar normas
sobre promocion de la competencia; y
en segundo lugar, el problema del
desbordamiento de la concentracién
econémica. A continuacién explicaré
en qué consisten dichos problemas.

IL. El problema de las diversas auto-
ridades antimonopolisticas

Con posterioridad a la expedicién de
la Constitucién Politica de 1991, el
Gobierno Nacional se empefié, como
quedé consignado en la introduccién
del presente documento, en desarro-
llarlos principios constitucionalesrela-
cionados conla garantfa del derechoa
la libre competencia y la consecuen-
cial prohibiciéna la realizaciénde prac-
ticas restrictivas de la Competencia.

La mds importante expresion de este
esfuerzo normativo lo constituye, sin
lugar a dudas, la expedicién del De-
creto 2.153 de 1992, el cual, como ya se
dijo, entra a conformar, conla Ley 155
de 1959, el cuerpo normativo més im-
portante del pais en materia de Dere-
cho de la Competencia.

Desafortunadamente, dentro dela ex-
plosiénlegislativaqueha sufridonues-
tro pais en los ltimos afios, se han
dictado normas sobre préacticas res-
trictivasy promocion dela competen-
cia destinadas a diversos sectores de
la economia nacional, con el agravan-
te de que se les asigna la facultad de
aplicar dichas normas a diversas au-
toridades, como se observa a conti-
nuaciéon:

1.Estatuto Orgdnico del Sistema Fi-
nanciero:Alaprobar el Estatuto Orgé-
nico del Sistema Financiero, Decreto
1.730 de 1991, el Gobierno incluyd las
normas sobre competencia que se ha-
bian expresado desde la Ley 45 de
1990, atribuyendo la aplicacién de di-
chas normas para €l sistema financie-
ro a la Superintendencia Bancaria. En
la tltima reforma del Estatuto Orga-
nico del Sistema Financiero, conteni-
da en el Decreto 663 de 1993, se intro-
ducen algunas modificaciones al ca-
pitulo sobre competencia, se afiaden
normas relativas a la competencia en
el sector asegurador y se mantiene la
aplicacién de estas normas en cabeza
de la Superintendencia Bancaria.

2.Normas Sobre Telecomunicaciones:
El Decreto 1.794 de 1991, por medio
del cual se reglamenta el Decreto Ley
1.900 de 1990 y se expiden normas
sobrelosServicios de Valor Agregado
y Telemadticos, contiene un capfitulo
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sobre garantias a la libre competencia
en la prestacion de este tipo de servi-
Cios.

El Decreto 2.122 de 1992, por medio
del cual el Presidente de la Repiblica
reestructuré el Ministerio de Comuni-
caciones, con baseenel Articulo Tran-
sitorio 20 de la Constitucién Politica
crea por medio de su articulo 22 la
Comisién de Regulacién de Teleco-
municaciones, como Unidad Admi-
nistrativa Especial sin personeria juri-
dica, conelfinde "regularypromoverla
competenciaparaque las operaciones sean
econdmicamente eficientes, no impliguen
abuso de la posicion dominante y produz-
can servicios de calidad."

El Decreto 741 de 1993, reglamentario
del servicio pliblico de telefonfamévil
celular, se refiere ensu articulo 55 ala
"prohibicién de prdcticas monopolisticas
y restrictivgs de la competencia” /

6 1os numerales 1° y 22 del articulo 4° del
decreto 2:122 de 1992, establecen las si-
guicntes funciones para la Comisién de
Regulacién de Telecomunicaciones: "Ar-
ticulo 4% Funciones de la Comisién. En
desarrolic de suobjetivo, laComisién de
Regulacion de Telecomunicaciones, ten-
dra las sigulentes funciones: 1. Propiciar
la competancdia en el sector de las{eleco-
municacionesy proponer laadopcién de
lasmedidasnecesarias paraimpedir abu-
sos de posicién dominante por parte de
operadores de telecomunicaciones, pu-
diendo proponer reglas de comporta-
miento. diferenciales para los distintos
operadores que interviencn en lapresta-
cién de una misma clase de servicio se-
giin sy posicion en e mercado. 2. Preve-
nirtoda practica restrictiva de la compe-
tenicia en el sector de las telecomunica-
ciones”,

7 Ademias'de remitirse a los contenidos dela
Ley 155 de 1959 y del Decreto 2.153 de
1992, ¢l articulo 55 del Decreto 741 esta-
blece en forma bastante antitéenica, una

La capacidad para imponer sancio-
nes y correctivos, en el evento de que
se atente contra la libre competencia
enelsectordelastelecomunicaciones,
corresponde, de conformidad con el
numeral 72 del articulo 1° del Decreto
2.122 de 1992, al Ministerio de Comu-
nicaciones, sin perjuicio delas compe-
tencias asignadas a otrasautoridades.
Teniendo encuentalo anterior, sehace
evidente que la aplicacién de las nor-
mas sobre la competencia en el sector
de las telecomunicaciones depende
tanto del Ministerio de Comunicacio-
nes como de la Superintendencia de
Industria y Comercio.

3.Normas sobre Competencia en el
Sector Portuario: La Ley 1* de 1991,
por medio de la cual se expidié el
Estatuto de Puertos Maritimos, esta-
bleci6, ensuarticulo 22, el régimen de
restricciones indebidas a lalibre com-
petencia para el sector portuario, y le
asigné laresponsabilidad paralaapli-
cacién de dichas normas a la
Superintendencia Nacional de Puer-
tos.

prohibicion especifica paralos concesio-
narios del servicio de telefoniacelular. El
artpiculo dice lo siguiente: "Articulo 55.
Prohibicién de las précticas monopo-
listicas y restrictivas de la competencia.
El concesionario del servicio detelefonfa
maévil celular en ningtin caso podré incu-
rrir en practicas que afecten lalibre corn-
petencia en el mercado en los términos
delaLey 155 de 1959 y del decreto Autd-
nomo 2.153 de 1992. Queda prohibido al
concecionario la realizacion de actos,
convenios, acuerdos o combinaciones que
tengan por objete constituir ventaja ex-
clusiva indebida a su favor o de otras
personas, o que tiendan al monopolio de
mercados complementarios a los servi-
cios otorgados en concesidn”.
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4.Normas sobre Competencia en el
Sector Salud:La Ley 100 de 1993, por
medio de la cual se cred el Sistema de
Seguridad Social Integral, establecié
como uno de sus fundamentos princi-
pales el de la Libre Escogencia, que
seguramente serd complementado, a
la hora de su reglamentacién, con un
régimen dela libre competencia entre
las Entidades Promotoras de Salud y
entre las Instituciones Prestadoras de
Servicios de salud.

Adicionalmente, el pardgrafo 22 del
articulo 183 de la Ley 100 de 1993,
referente a las prohibiciones para las
Entidades Promotoras de salud, esta-
blece que “Estin prohibidos todos los
acuerdos o convenios, asi como las practi-
cas y decisiones concertadas que, directa o
indirectamente, tengan por objeto impe-
dir, restringir o falsear el juego de la libre
escogencia dentro del sistema General de
Seguridad Social en Salud.”

De la misma manera, el inciso 2% del
articulo 185 de la Ley 100 de 1993,
relativo alas Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud, establece lo si-
guiente: "Las Instituciones Prestadoras
de Servicios deben tener como principios
bdsicos la calidad y la eficiencia, y tendrin
autonomia administrativa, técnica y fi-
nanciera. Ademds propenderdn por la li-
bre concurrencia en sus acciones, prove-
yendo informacién oportuna, suficientey
veraza los usuarios, y evitando el abuso de
posicion dominante en el sistema. Estdn
prohibidos todos los acuerdos o convenios
entre Instituciones Prestadoras de Servi-
cios de Salud, entreasociaciones osocieda-
des cientificas, y de profesionales 0 auxi-
ligres del sector salud, o al interior de
cualquiera de los anteriores, que tengan
por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la libre competencia

dentro del mercado de servicios de salud,
oimpedir, restringir o interrumpir la pres-
tacién de los servicios de salud.”

Esta proliferacién de normasy autori-
dades competentes resulta, a mi jui-
cio, perjudicial para la correcta inter-
pretacién y aplicacién de unos con-
ceptos que revisten cierta compleji-
dad, debido a la interaccién que este
tema exigeentrelacienciajuridicayla
econémica. En efecto, las autoridades
antimonopolisticas, en todo el mun-
do, se ven en la necesidad de integrar
equipos interdisciplinarios que pue-
dan determinar, de conformidad con
criterios y politicas decantadas y uni-
formes, cudndo existe posicién de do-
minio en un mercado; cudndo se pue-
de producir una indebida concentra-
cién en un mercado; cudndo hay abu-
so de la posicién dominante, etc.

Esevidente queal existir muchoscuer-
pos normativos y muchas autorida-
des encargadas de aplicar los mismos
conceptos se presentaran colisiones
de competencias y diversidad de cri-
terios que retardaran la efectividad
del derecho a la libre competencia
consagrado en la Constitucién Politi-
cay producirdn confusién en los par-
ticulares, en detrimento del desarro-
llo econémico del pais.

Como es bien sabido, este problema
no existe en la mayor parte de los
paises, debido a que se ha instituido
un controljurisdiccional delas practi-
casrestrictivas dela competencia, con
lo: cual la jurisprudencia se unifica al
llegar al maximo tribunal. En el caso
de los E.U.A., se trata de la Corte
Suprema deJusticia;en Espafia se creé
una jurisdiccién especial con un Con-
sejo dela Competencia; enla Comuni-
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dad Economica Europea eslaCortede
las Comunidades Europeas; enel Pac-
to Andino es el Tribunal Andino de
Justicia, ete.

Para solucionar este problema, el
préximo gobierno deberfa acometer
ia tarea de unificar en una sola enti-
dad la capacidad paraaplicar la tota-
lidad de las normas sobre competen-
cia. Losactos proferidos por la autori-
dadadministrativadeberdntenercon-
trol judicial en la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.

111, El problema del desbordamiento
de la concentracion econdémica

Es evidente que en Colombia existe
unacentuado problema de concentra-
cibn econémica que se concreta en la
concentracion de la riqueza, la con-
centracion del i mgress de la propie-
dad accionaria 8 y de la participacién
dedas empresas en losmercados.

8 Peren Carrasco, Camilo Ernesto. “Construc-
¢ién de una medida de la concentracion
de la propiedad accionaria en Colombia.
BoletindelaComisién Nacional deVieres
'de 1989, p. 351, En el mencionado estu-
dio que fue presenfado como tesis de
gradopor su atitor, se hace wn pormeno-
rizado y.iéenico andlisisacerca dela difi-
cultad: para desarrollar una medida
c«:mﬂab?e de la concentracidn: de la pro-
pzedad acciondria, y seformulan algunas
recomendaciones para el efecto. Elautor
concluyegue de acuerdo con su estudio,
gue solamente agrupa una peguefia
niuestra ompuesta por 33 empresas, la
concentracion dela pmpxedad accionaria
en'las socledades andnimas viene a ser
de (.54, lo cual no. es tan alto como se
pensaba. Sin -embargoe el mismo autor
establece en la pagina 37 de su estudio
gue ¢l promedio de los coeficientes de
Gini rangos absolutos es de 0.8367108
mientrasqie el promedio delos indices
dedesviacién'del perfecto divz principa-

1. Los grupos de interés economico

Un fendmenojuridico-econémico que
contribuye a la concentracién econé-
mica que se percibe hoy en nuestro
pais es el de los Grupos de Interés
Econdémico, cuya formacién y evolu-
cién se ha producidopordiversas cau-
sas, entre las cuales se cuenta, sin lu-
gar a dudas, la ausencia de un marco
juridico adecuado para regular sus
actividades y proteger a los accionis-
tasminoritarios, alos consumldores v
a los competidores en el mercado 9.

Una de las razones por las cuales los
grupos de interés econémico han ido
extendiéndose a diversas actividades
de la economia nacional es la falta de
interés del ptblico en la propiedad de
lasaccionesdelassociedades. Enefec-
to, los pequefios inversionistas deja-
ron de recurrir a las acciones de socie-
dades para efectos de colocar sus ex-
cedentes de liquidez, debido a la pér-
dida de rentabilidad de las acciones,
al compararlas con los altos intereses
que ofrece atin hoy el mercado mone-
tario 10

les s 0.536312. Esto puede explicar parcial-
mente ln conclusion a que han legado la
mayoria de los autores y analistas de que en
Colombia la concentracion de la propiedad es
muy alta, avin sin saber los aruilisis de cruces
deinformacion (ver informes Supersociedades
aiio 82). ‘

® Puede encontrarse un interesante estudio
sobre la-tipologia y los aspectos legales
de los grupos en ¢l articulo del doctor
Darfo Laguado Mensalve titulado "Los
Grupos:de Interés Econdmico™ Publica-
daenla”Revista de Derecho Econdmico™
No. 2. p. 101 a 132.

10 Con el objeto de contrarrestar este fenémeno,
o} legislador dictd la Ley 27 de 1990, que
recoge una importante propuesta rela-
cionada conla proteccién delosintereses
econdmicos de los accionistas minorita-
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Tampoco puede descartarse la expli-
cacion sobre el origen y expansion de
los gruposde interés econémico como
consecuencia, practicamente obliga-
da, de la forma en que el Estado fue
estructurando a través de los afios el
régimen de inversiones forzosas y vo-
luntarias de las instituciones financie-
ras y de éstas en las empresas del
sector real de la economia. El analisis
pormenorizado de este argumento
escapa al objeto del presente docu-
mento, a pesar de lo cual resulta ilus-
trativo citar al doctor Dario Laguado
Monsalve, quien al respecto concluye
que “Actualmente, como consecuencia de
la estrategia trazada por las reglas juridi-
cas que vienen expidiéndose desde 1957,
las compatiias de seguros de vida y las
compariias de seguros generales tienen
como destino legal el convertirse en ma-
trices de entidades del sector financiero y
fundamentalmente en propietarias dehasta
el 20% de las acciones de bancos comercia-
les [..] Esos bancos, por causa de lo
dispuesto en 1960 y en 1972, a su turno
pueden convertirse en matrices de cor-
poraciones financieras y de corporaciones
de ahorro y vivienda, con lo cual resultan
siendo filiales de las compariias de seguros
a lavez que matrices con respecto a corpo-

rios en las sociedades y creauna catego-
ria de acciones con derecho preferencial
a recibir dividendos, pero sin derecho a
voto. Este es el reconocimientode queen
las grandes. sociedades los accionistas
minoritarios no tienen realmente una
vocacion de control, pero si el interés en
recibir un rendimiento por su inversién.
Con esta medida se pretende incentivar
la participacion de los pequerios
inversionistas en las sociedades, con el
objeto de cambiar el esquema de finan-
ciacién de la actividad productiva, la
cual debe basarse més en la expansion
del capital, que en el endeudamiento.

raciones financieras y a las empresas ma-
nufactureras agropecuarias y mineras en
que tales corporaciones participen. Peroes
mds: el grupo financiero no solamente
tiene la posibilidad de participar como
lider de grupos industriales sino que estd
obligado a ello...” 11

La pérdida de interés en las acciones
delassociedades, como alternativade
inversién, se debid, entre otros fend-
menos, a la doble tributacion de las
sociedades, que fue eliminada por
medio dela Ley 75 de 1986. El sistema
de la doble tributacién sobre las utili-
dades en cabeza de la sociedad, pri-
mero, y del socio, después, al repartir
el dividendo tuvo el efecto de
desestimular la financiacién de la ac-
tividad productiva a través dela capi-
talizacién de las empresas y de
incentivar el apalancamiento externo
o endeudamiento delas mismas, efec-
to que se dio especialmente desde la
segunda mitad dela década delos 70,
época en la cual la bonanza cafetera
trajo un gran incremento en la liqui-
dez.

Asi mismo, la deducibilidad del com-
ponente inflacionario de los intereses
del impuesto a la renta, la cual fue en
buena hora eliminada parcialmente
porlaLey75de 1986, eraunfactor que
estimulaba el endeudamiento de las
empresas. El problema del endeuda-
miento excesivo de las empresas del
sector real de la economia se hizo evi-
dente poco antesdela crisis financiera
de 1982, cuando las empresas del sec-
tor real empezaron a ser absorbidas o

ML aguado Monsalve, darfo. "Los Grupos de
Interés Econdmico” Revista de Derecho
Econdmico No. 2. p. 112-117.
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desplumadas por las del sector finan-
ciero. En relacidn con la eliminacion
del componente inflacionario de los
intereses, dijo el sefior Ministro de
Hacienda de la época, doctor Cesar
Gaviria Trujillo, en la exposicién de
motivos del proyecto de ley que se
convertirfa en Ley 75 de 1986, lo si-
guiente: «La reforma propone eliminar el
componente inflacionario de los intereses
en un lapsode 10 arios, de tal forma que se
encavice la actividad empresarial hacia el
fortalecimiento de las empresas y hacia la
reactivacion del Mercado de Capitales, sin
cawsar los traumatismos que generaria
ung eltminacion. inmediata dado el alto
nivel de endeudamiento que hoy presen-
tan las emypresas colombianas. EI Gobier-
no considera gue un lapso de 10 afios es
suficiente para quese produzea un cambio
en iz composicion de las fuentes de
financiamiento de las empresas, que re-
dundard en beneficios parala economia en
Su Conjunios, 1

Lo anterior ha hecho que las acciones
de las sociedades sean demandadas o
apetecidas solamente como mecanis-
mo para obtener el control, factor que
produce otro tipo de rendimientos re-
lacionados con el poder, la capacidad
de asignar o dirigir los contratos, y de
extraer gananciasdelasempresas. Este
fendmeno ha sido denominado el
"desplume” de las empresas 13,

2 Aviales del Congreso del dia23 de octubre de
1966.

Alrespectopuede consultarse a Echavarria
Olbzaga, Herndn. "Il escandalo-de los
Fondos Grancblombiano y Bolivariano
en el Goblernodel doctor Turbay Ayala®.
p:37-35, Asimismopuedeverseel articu-
lode Hommes, Rudolf titulado "Revi-
sién de algunos aspectos de la Concen-
tracién en Colombia”. Revista "Desarro-
HoySétiedad "No.9, septiembre de 1982.
P87y ss.

13

Bajo el esquema de la apertura, los
grupos de interés econémico han
incrementado su actividad y su parti-
cipacién en los distintos sectores dela
economia, constituyéndose en focos
importantes de la toma de decisiones
en el pafs. A pesar de lo anterior, los
grupos contintian operando sin tener
una consagracion legal que clarifique
sunaturalezay establezca unrégimen
de responsabilidades queofrezca pro-
teccién al resto de los agentes econ6-
micos.

2. Las tomas de control

Perola concentracién enla propiedad
de las empresas y la formacién de los
gruposde interés econémico se tradu-
ceenla concentracion de la participa-
cién de las empresas en los mercados,
fenémeno queesindicativo dela posi-
cién dominante en éstos. Por esta ra-
zénlasnormas sobre practicas restric-
tivas de la competencia regulan y es-
tablecen restricciones a las fusiones,
consolidaciones o integraciones y en
general a las tomas de control de las
empresas, ya que a través de estas
operaciones juridico-econdémicas se
produce la concentracion de los mer-
cados 4. Las principales normas a

M Uno de los principales problemas que se
presentaron en Colombia con las Tomas
de Control en la época anterior ala crisis
del sistema financiero ocurrida en 1982,
fue el relacionado:con la financiacién de
dichas adquisiciones y tomas de control
de empresas. En efecto, en muchos casos
se utilizd el dinero que el priblico habfa
depositado enlas instituciones financie-
ras para efectos de realizar una adquisi-
cién corporativa. Por estemotivose expi-
dié el Decreto 2.388 de 1976, con el objeto
de prohibir la utilizacién de los dineros
provenientes del ‘ahorro privado para
tomar el control delas empresas. Enrela-
cién con este tema puede consultarse 2
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este respecto estdn contenidas en el
articulo4?delaLey155de 1959y enel
articulo 51 del decreto 2.153 de 1992.

3. El grado de concentracion en los
mercados colombianos

En relacién con la medicién de la con-
centracién delos mercadosen Colom-
bia, es necesario citar el recientemente
publicado estudio delosdoctoresGui-
llermo Bonilla y Horacio Osorio, en el
cual se llega a las siguientes conclu-
siones en relacién con el tema que nos
ocupa:

La actividad industrial en Colom-
bia se desenvuelve en un marco de
poca competencia, ya que las cua-
tro primeras empresas de las es-
tructuras de mercado que se iden-
tifican como no competitivas ori-
ginan el 45.3% de la produccién
industrialyselocalizanenel77.5%
de las ramas industriales. El nivel
del indice de la concentracién me-
dia de la industria es aproximada-
mentedel 66.0%. Los indices dede
concentracién no han experimen-
‘tado cambios fundamentales en el
periodo 1974-1978.
La presencia de poder de mercado
en la mayoria de las ramas indus-
triales también se verifica en la
percepcion de lamayoria (54%) de
los entrevistados, quienes recono-
cieron estar expuestos a pricticas
que, desarrolladas por una empre-
sa 0 ungrupo deempresas, afectan

Restrepo Salazar, JuanCamilo. "La orien-
tacién de Ia legislacién Colombiana so-
bre financiemiento delas Tomas de Con-
trol de Empresas”. Comisién Nacional
de Valores. Sociedad Andnima y Refor-
ma Financiera. p. 73.

el suministro yJo los precios de sus
principales materias primas.

Las conclusiones del estudio que esta-
mos comentando nos muestran un pa-
norama de alta concentracion en los
mercados, que constituye un proble-
ma endémico en nuestra economia,
con el que los gobiernos han luchado
indtilmente. Y esque el sistema juridi-
co colombiano permite la interven-
cién en la economia desde la reforma
constitucional de 1936, pero al mismo
tiempo reconoce una serie de dere-
chosylibertades que enmarcananues-
tro pais dentro de la denominada eco-
nomia de mercado.

4,Lademocratizacion dela economia
en la Constitucion

No puede dejar de mencionarse, en
relacién con este tema, que la Consti-
tucién Politica reafirmé en su articulo
58 la garantia dela propiedad privada
y los demds derechos adquiridos de
conformidad conlaley. Asi mismo, la
Constitucion trata de promover lade-
mocratizacién de la riqueza, pero ja-
mas utilizando mecanismos de venta
forzada a los particulares o despojan-
doalosquedetentanlariqueza (salvo
los casos especiales de expropiacion
previstos en la propia Constitucion),
sino actuando por la via del estimulo
a las clases econdmicamente mas dé-
biles, como se puede ver en los si-

15 Bonilla, Guillermo y Osorio, Horacio. "Es-
tructura de Mercado y Précticas Comer-
ciales en los Sectores Industrial, Minero-
Energético y de Servicios Piiblicos en
Colombia". Revista "Planeacién & Desa-
rrollo”. Volumen XXIV, No. 2. Mayo-
aggosto de 1993. "Promocién dela Com-
petencia y Desarrollo Econdmico”. p. 254

y ss.
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guientes cjemplos:

= i articulo 57 de la Constitucién
dice que "La ley podrd establecer los
estimulos y los medios para que los traba-
jadores participen en la gestion de las
empresas.” (El subrayado es mio}.

» Elinciso tercero del articulo 58 es-
tablece que "El Estado protegerd y pro-
moverd las formas asociativas y solidarias
delapropiedad.” (Elsubrayado esmio).

= El articulo 60 dice que “El Estado
promopverd, deacuerdo conlaley, el acceso
a In propiedad. Cuando el Estado enajene
su participacion en una empresa, tomard
las medidas conducentes a democratizar
la Htularidad de las acciones; y ofrecerd a
sus trabajadores, a las organizaciones so-
lidavias y de trabajadores, condiciones es-
peciales para acceder a dicha propiedad
accionaria. " (El subrayado es mio).

e Portltimo, el articulo 64 dela Cons-
titucién dice que "Es deber del Estado
prompver el acceso progresivo a la propie-
dad de la tierra de los frabajadores agra-
¥i0s, en forma individual o asociativa,..”
(El subrayado es mio).

Como se puedeobservar, la Constitu-
cibnhabla de"establecerlosestimulos
y los medios”, de "proteger’ y de "pro-
mover', lo cual indica que el Estado
debe tratar de gencrar més riqueza y
- de procurar que todas las personas
tengan igualdad de oportunidades
para acceder a ella. Dificilmente los
articulos constitucionales que atrds se
citan puedeninterpretarse en el senti-
do de que se debe despojar a algunos
de'sus propiedades o de parte de ellas
para que-todos los competidores sean
iguales. En efecto, las normas consti-
tucionales que hemos citado, inter-

pretadas en concordancia conlos arti-
culos contenidos en el Capitulo I del
Titulo XIIdela Carta sobrelibertad de
empresa, iniciativa privada y compe-
tencia, nos indican que la igualdad
matematica de los competidores en el
mercado ciertamente no garantiza la
eficiencia de éste ni el mayor bienestar
delosconsumidores; enresumen, que
se debe proteger a la competencia an-
tes que a los competidores.

5. La tarea del proximo gobierno

Teniendo en cuenta lo expuestoenlos
puntos anteriores, el proximo gobier-
no debera acometer la tarea de regla-
mentar la actividad de los grupos de
interés econdémico, con el objeto de
evitar que se abuse de los consumido-
resy de los competidores en el merca-
do.

Losgruposdeinterésecondmico cons-
tituyen una realidad factica que influ-
ye notablemente en la vida nacional,
pero no tienen existencia desde el
punto de vista juridico y, por lo tanto,
escapan a un adecuado control de
parte del Estado. Es necesario, por
consiguiente, que el préximo gobier-
no promuevala expediciénide unaley
que reglamente la creacion y el fun-
cionamiento de los grupos, con el fin
de establecer ciertos limites a su acti-
vidad, en defensa de la libre compe-
tencia y del interés ptblico. Los obje-
tivos principales de una ley como la
que se describe serfan de manera ge-
neral los siguientes: 16

16 Puede consultarse a esterespecto el "Estatuto
sobre Democratizacién de la Economia”,
elaborade por el doctor Hernando
Agudelo Villa para la Sociedad Econd-
mica de Amigos del pais.
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* Definicién de Grupo de Interés Econd-
mico: La nueva ley debe definir los
elementosesencialesdelosGruposde
Interés Econémico, a partir delos cua-
les se presumira su existencia. La no-
ciénde grupo debe basarse tanto enel
concepto de control interno o juridico
como enel de control externo o econé-
mico. Asi mismo, debe tener en cuen-
ta el concepto de beneficiario real.

¢ Transparencia: Una vez que se haya
determinado la existencia de un gru-
po de conformidad con la definicién
legal, se exigird completa transparen-
cia e informacién en relacién con las
empresas que lo componen, sus so-
cios y directivos. La autoridad
antimonopolisticadeberallevar unre-
gistro completo de la conformacién
de los grupos y medird permanente-
mente su participacién en los distin-
tos mercados.

e Proteccién de los accionistas minorita-
rios: La ley deberd establecer mecanis-
mosde proteccion paralosaccionistas
minoritarios de las sociedades perte-
necientes a grupos de interés econé-
mico. Particularmente debe defender-
seelderechoquelosaccionistasmino-
ritarios tienen a percibir la parte que
les corresponda de las utilidades de
las empresas.

¢ Proteccién delos intereses delas empre-
sas pertenecientes al grupo: Lanuevaley
debe tratar de proteger los intereses
econdmicos de cada una delasempre-
sas individualmente consideradas. Si
bien el grupo puede tener una politica
univoca, no se debe permitir que unas
empresasabusendeotras, privandolas
de sus utilidades y de sus posibilida-
des de desarrollo. Toda transaccion
entre las empresas del grupo debe

hacerse en términos comerciales, sin
privilegios o ventajas que discrimi-
nen, ya sea en forma favorable o des-
favorable, las demds empresas del
grupo del resto de la clientela,

e Solidaridad pasiva: Con el objeto de
proteger a los acreedores de las em-
presas del grupo, la ley debe estable-
cer un régimen de solidaridad pasiva
entre las empresas de éste.

* Régimen deinhabilidades e incompati-
bilidades: Debe establecerse un claro
régimen de inhabilidades e incompa-
tibilidades para los gerentes y directo-
res delas empresas que componenun
grupo, con el objeto de prevenir po-
tenciales conflictos de interés.

* Régimen de inversiones: En mi opi-
nién, debe prohibirse a los grupos
financieros que inviertan en el sector
real de la economia, salvo el caso de
losinversionistasinstitucionales. Con
base en el articulo 75 de la Constitu-
cién Politica podria también prohibir-
se que grupos econémicos conglome-
rados (o financieros) participaran en
el sector de las telecomunicaciones (o
enalgunas de sus actividades relacio-
nadas con el manejo de la opinion
ptblica). Las limitaciones a la inver-
sién deben ser, en todo caso, reduci-
das; su criterio debe ser el de evitar de
manera seleativa y ponderada las si-
tuaciones que tienen unalto potencial
de abuso.

IV. Conclusiones

Recapitulandolo expresado alo largo
del documento, se puede concluir que
los monopolios, los grupos de interés
econémico y el control de las socieda-
des no son ni buenos ni malos en si
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mismos. Se ha superado ya el terrible
anatema pronunciado en 1945 por el
juez Learned Hand, quien dijo en el
famoso caso de United States v.
Aluminium Company of América
{Alcoa), que "los grandes conglome-
radosindustrialessoninherentemente
indeseables”. Todo depende; enton-
ces; de'la:forma como las personas o
empresas utilicen el poder gue
detentandentrode unmercado deter-
minado. Si abusan de su posicién do-
minante o incurren en précticas res-
trictivas de la competencia, deben ser
severamente castigadas; de otra ma-
nera, se les debe dejar competir libre-
mente y parficipar del esquema de
economia de mercado en el que la
Constitucién Politica ha enmarcado a
nuestro pafs.
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Ante los problemas que se observan
hacia el futuro enel tema dela compe-
tencia, se recomienda al préximo go-
bierno tomar dos medidas fundamen-
tales:

* Unificar la facultad para aplicar las
normas sobre promocién de la com-
petencia en una sola autoridad admi-
nistrativa, conservando la posibilidad
derevision jurisdiccional desusactos.

» Promover la expedicién de una ley
sobre grupos de interés econémico,
con el objeto de reconocer legalmente
su existencia y reglamentar su activi-
dad, de tal manera que se prevengan
potenciales abusosy restricciones a la
competencia.
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