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PRESENTACION

El manual que presenta la Asociacién Bancaria con el nombre de
MONOPOLIOS Y CONCENTRACION ECONOMICA, quiere pues, en
su primer capitulo, analizar las normas legales sobre practicas restricti-
vas del comercio vy, en el segundo, participar v contribuir en el debate
plUblico que se ha iniciado en torno a los referidos proyectos de ley,
especialmente al Gltimo que estd cursando, muchas de Cuyas normas son
ratificadas de disposiciones vigentes, pero otras, verdaderamente sin pre-
cedentes conocidos, no obstante lo bien intencionadas, pueden llegar a
producir, en caso de acogerse, méas desaliento del que aqueja al mercado
de capitales y dificultar enormemente la administracidn de las entidades
financieras a que él se refiere.

_EDUARDO ARIAS ROB




INTRODUCCION

En noviembre del afio pasado el gobierno presenté al Congreso un proyecto de ley
que prohibi6é a los intermediarios financieros destinar los recursos captados del publico a
adquirir el control de empresas, con el fin de complementar el decreto 2388 de 1976, que
puso en vigencia tal prohibicién respecto de los diversos provenientes del ahorro privado.
Posteriormente el doctor Hernando Agudelo Villa divulgd el que por su parte sometid
durante la actual legislatura a la Camara, sobre concentracion del poder econémico.

Ambos proyectos empezaron a calificarse de “antimonopolios” sin que este nombre
corresponda rigurosamente a su contenido. Desde la ley 155 de 1959 el Estado dispone de
los méas amplios poderes para combatir los monopolios y demas practicas restrictivas del
comercio que tiendan a afectar la libre competencia o a fijar precios inequitativos para los
consumidores. Las empresas que infrinjan sus disposiciones pueden ser sancionadas con
multas, retiro de sus acciones del mercado de valores, e incluso con la cancelacion de su
personeria juridica.

Inspirada en la legislacion norteamericana sobre monopolios, la ley 155/59 revisti6 al
gobierno de la facultad de oponerse a fusiones u otras formas de integracion entre dos o
méas empresas, cuando considere que con ello puede quedar en posicidon de excesiva venta-
ja sobre sus competidores; vy, siguiendo también los desarrollos dados a la legislacion de la
Comunidad Econdmica Europea sobre la materia, somete a control y vigilancia del Esta-
do, a las entidades que, por el volumen apreciable de activos, tengan ya una posicién do-
minante en el mercado que les permita adoptar comportamientos autdonomos e indepen-
dientes de la actividad del resto de la competencia a fin de evitar que abusen de ella.

Lamentablemente estas normas no han tenido la mas minima aplicacion en el pais, a
pesar de las amplias facultades que tiene la administracion nacional y que puede ejercitar
aun de oficio. Es posible que en parte su inoperancia se deba también a que la ley no les
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facilitd a los particulares denunciar las violaciones a la misma, exigiéndoles acompafar a
sus denuncias las pruebas que las sustenten, las cuales no siempre son posibles de conse-
guir o preestablecer sin ayuda del funcionario competente.

Los proyectos de ley mencionados, nada de ésto pretenden modificar. Mediante ellos
se quiere es evitar la concentracion del poder econdmico vy del crédito, o mejor aun, refor-
zar algunos de los controles que para el efecto existen.

El proyecto del doctor Agudelo persigue que se amplie el concepto que trae el Codi-
go de Comercio sobre vinculacién econdémica, de modo que se establezca tal vinculo no
s6lo entre las sociedades matrices y sus subordinadas, como es ahora, sino también entre
las personas naturales ligadas por cercano grado de parentezco y entre éstas y los represen-
tantes de personas juridicas, cuando exista la misma relacion familiar. Parte de la base de
que se estd en todos estos casos frente a un mismo grupo de interés economico, respecto
del cual, en conjunto, y no independientemente para cada una de las personas o entidades
que lo forman, deben aplicarse los Ifmites de inversién de las sociedades financieras en las
otras empresas en que excepcionalmente se les autoriza participar, el cupo maximo de
representacion de los accionistas en sus juntas directivas, que el proyecto desea fijar en 1
por cada grupo, y el Iimite al nimero de acciones con el cual es posible votar en sus asam-
bleas, actualmente equivalente al 25% de las acciones representadas y que el proyecto dis-
minuye al 10% del quérum minimo decisorio en cada reunion.

Intervino especialmente en la preparacion de este trabajo el doctor Jorge Suescin Melo.



CAPITULOI
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1. LEGISLACION COLOMBIANA

La legislacion colombiana sobre concentracion del poder economico y
practicas restrictivas del comercio, no ha sido muy abundante y solamente
comenzo6 a desarrollarse a finales de la década de los cincuenta cuando ya el
pais tenia un grado de industrializacion significativo, por lo menos respecto
de la mayoria de paises de América Latina.

1.1 CONSTITUCION NACIONAL

La Constitucion, sin embargo, ya preveia ciertos instrumentos para evitar
las distorsiones generadas por los monopolios los cuales, al tenor de su articulo
31 solo podran crearse como arbitrio rentistico, en virtud de una ley, una vez se
hayan indemnizado las personas que de esta manera son privadas del ejercicio
de una actividad licita.

Asi mismo, el articulo 32 autoriza al Estado para intervenir, por mandato
de la ley, en la produccion, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes
publicos y privados para racionalizar y planificar la economia a fin de lograr
el desarrollo integral. Esta amplia facultad habilita al estado para regular el
proceso economico, garantizando el sistema de libre empresa y de libre compe-
tencia. Dicho sistema se preserva por considerarse que de €l se derivan los me-
jores beneficios para la comunidad que obtendra, del pleno juego de las fuerzas
del mercado, numerosas ventajas, particularmente, en materia de precios y
calidad de los productos y servicios.
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Las normas constitucionales sefialadas recibieron un tardio y deficiente
desarrollo legal. El primer intento para evitar la concentracion del poder
econdmico se encuentra en la ley 16/36 y en la ley 5° de 1947, art. 7°, por el
cual se prohibe a los miembros de las juntas directivas y a los gerentes de es-
tablecimientos bancarios, pertenecer a juntas directivas de otros institutos de
crédito y bolsas de valores, con la sola excepcion de la junta directiva del Banco
de la Reptblica.

1.2 LEY 155 DE 1959

Después de un largo periodo sin que el legislador se pronunciara sobre
estos aspectos y cuando la estructura productiva del pais se habia desarrollado
notoriamente, se expidio la ley 155 de 1959. De la exposicion de motivos del
proyecto de ley presentado por el gobierno y de los debates parlamentarios que
tal proyecto suscitd, pueden destacarse las siguientes consideraciones:

1.2.1 Exposicion de motivos y discusiones parlamentarias

Se reconoce que nuestro régimen econémico esta basado en la empresa
privada y en la libertad econémica y por lo tanto en la libre competencia. Dicha
libertad econémica ofrece ciertos beneficios que el Estado debe preservar me-
diante su intervencion evitando las practicas restrictivas del comercio y el mo-
nopolio. La intervencion del Estado no vulnera los derechos de la empresa pri-
vada sino, por el contrario, salvaguardia la libertad comercial e industrial.

Junto a estos aspectos de caracter general, se presentaron otros parti-
culares que afectaban directamente la situaciéon econémica de aquella época.
Entre estos puede citarse la estrechez de divisas que impulsa el proceso de sus-
titucion de importaciones lo que obliga al estado a intervenir con el objeto de
garantizar, una vez la competencia de productos externos desapareciera, el
libre juego de las fuerzas del mercado para mantener empresas eficientes y
buenas condiciones para los consumidores.

Igualmente, se propugna porque la gran industria no se desvie de su
funcion de produccion e invada otras orbitas de actividad que le son extrafias,
como en el caso de la distribucion por parte de las industrias de sus propios
articulos, a través de empresas creadas para tal efecto o por intermedio de
personas vinculadas a la administracion de dichas empresas productoras. De
esta manera, se pretende evitar concentraciones econémicas que compitan pri-
vilegiadamente con el sector comercial y establezcan, unilateralmente, las con-
diciones del mercado perjudicando los intereses de la comunidad.

En el mismo orden de ideas se tiende a evitar el abuso de la posicion domi-
nante de las grandes empresas que disponen de un alto grado de eficiencia en
razon de su organizacion técnica, de los recursos que destinan a la investigacion
cientifica, de su liquidez, de la produccién a escala, de su facil acceso a las
fuentes de financiacion, todo lo cual les permite reducir los costos de produc-
cion y adquirir una situacion preponderante en el mercado lo que, al mismo
tiempo, les facilita eliminar la competencia, establecer precios artificiales,
y, en general, lesionar seriamente la libertad econéomica introduciendo dis-

14



PRACTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS

torsiones en la aplicacion de los instrumentos de protecciéon que otorga el
Estado a las empresas.

Desde luego no se trata de desestimular el crecimiento de las empresas ni
su integracion, por cuanto se busca el funcibnamiento de empresas eficientes
y de produccion a escala. Se trata simplemente, de evitar practicas nocivas que
con base en su poder econémico las grandes empresas pueden generar en
perjuicio de los intereses generales.

1.2.2 Articulado

Las disposiciones de la ley 155 que en forma general se refieren a las prac-
ticas comerciales restrictivas pueden dividirse, para su estudio, en tres grandes
temas a saber:

1. Restricciones a la competencia a través de acuerdos o practicas con-
certadas contenidas en los articulos 1°, 7°, 8° y 9°.°.

2. Posicion dominante prevista en los articulos 2°, 4°, y 6°.

3. Competencia desleal contenida en los articulos 7°, 9°, y10°.

1.2.2.1 Restricciones a la Competencia a través de acuerdos o practicas
concertadas

El articulo 1°, de la ley 155 contiene los principios fundamentales que
orientan la citada ley en orden a evitar las practicas restrictivas y a preservar el
libre juego de las leyes del mercado. Dice este articulo:

‘‘Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribuciéon o consumo
de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extran-
jeros y, en general toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendien-
tes a limitar la libre competencia, con el proposito de determitiar o mantener.
precios inequitativos en perjuicio de los consumidores y de los productores
de materias primas.

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

Esta norma considera como de objeto ilicito, y por lo tanto absolutamente
nulos, todos los pactos o convenios que se celebren entre empresas, tendientes
arestringir la libre competencia tales como las limitaciones de produccion o dis-
tribucion de mercancias, o la fijacion de precios, la distribucion de territorios,
etc., particularmente si tales pactos o convenios persiguen obtener beneficios
econoinicamente injustificados a través de actividades restrictivas o especu-
lativas.
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Otros articulos vinculados directamente con los acuerdos de limitacion de
competencia son el 8°, y el 9°, cuyos textos establecen:

Articulo 8°.: ‘‘Las empresas comerciales no podran emplear practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a moropolizar la distribucion, ni ejecutar
actos de competencia desleal en perjuicio de otros comerciantes’’.

Por su parte, el articulo 9° dispone: ‘‘Cuando las empresas industriales
fijen precios de venta al publico, ni la misma empresa, directamente, o por
medio de filiales o distribuidoras, ni los comerciantes independientes, podran
venderlos a precios diferentes de los fijados por el productor, so pena de
incurrir en las sanciones previstas para los casos de competencia desleal’’.

Estas dos tltimas disposiciones pueden considerarse como desarrollo del
articulo 1°., que contiene los principios generales de donde se derivan las
distintas normas que tienen por objeto preservar el funcionamiento normal de
las leyes del mercado, presupuesto fundamental del sistema de libre Empresa.
Al referirse el articulo 1°., a todos los acuerdos y practicas que produzcan li-
mitaciones de la competencia, abarca las restricciones que se generan tanto
por el concurso de voluntades de las empresas que concluyen un acuerdo, como
las actuaciones que sin provenir de un consentimiento expreso de las partes in-
troducen, en la realidad, frenos a la actividad competidora. De esta manera, la
filosofia en que se inspira la Ley 155, en lo que hace relacion con convenios y
practicas concertadas, se encuentra en el articulo 1° y las demés normas con-
cordantes son simples desarrollos de esta, a tal punto que podria decirse que la
inclusion de dichas disposiciones complementarias no se requeria, pues a
partir del articulo 1°. y mediante elaboraciones jurisprudenciales habria
sido posible cubrir esta materia tal como sucede en el Mercado Comtin Europeo
en donde con un solo articulo, el 85 del tratado de Roma, y con la contribucion
de la jurisprudencia y la doctrina, se ha establecido un régimen integral y cohe-
rente que mantiene la libre competencia.

a. Comentarios sobre el artfculo 1°

La aplicacion practica de las disposiciones de la ley 155 ha sido muy escasa,
si no inexistente. Puede citarse, no obstante, el pronunciamiento que sobre la
constitucionalidad del Decreto 1988 de 1966, realizo la Corte Suprema de Justi-
cia en sentencia de mayo 2 de 1968.

El Decreto 1988/66 por el cual se proveia a la unificaciéon de las tarifas y
comisiones para los servicios bancarios, fue expedido en ejercicio de la facultad
conferida por el paragrafo del articulo 1°. de la ley 155 de 1959, por cuanto al
decir del gobierno, dichos servicios se consideran de interés basico para la eco-
nomia y el bienestar social. De esta suerte la unificacion de tarifas y comisiones
constituia un medio para su estabilidad.

Segiin el articulado del Decreto, la Asociacion Bancaria debia elaborar un

proyecto de tarifas que seria presentado a los bancos no afiliados. Posterior-
mente, el proyecto junto con las observaciones hechas por los no afiliados, se
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presentarian al Superintendente Bancario quien podria acoger tales tarifas, de
encontrarlas justas y convenientes, haciéndolas obligatorias para todo el sector.

Al interpretar el articulo 1°. de la ley 155 la Corte manifesto:

‘‘El alcance juridico de la norma transcrita es claro; al prohibir los acuer-
dos monopolisticos a que se refiere, hace que éstos; sin perder su fisonomia de
actos de derecho privado ingresen a la categoria de los que tienen objeto ili-
cito y por ende, son absolutamente nulos (Codigo Civil, arts. 1523 y 1741), sin
perjuicio de otras sanciones punitivas contempladas en la comentada legisla-
cion sobre practicas restrictivas. Pero, teniendo en cuenta que la prohibicion
absoluta de todo acuerdo o convenio que tienda a limitar la libre competencia
puede afectar la estabilidad de sectores basicos o de interés para la economia
nacional, se autorizo al Gobierno (hoy Superintendencia de Regulacién Econo-
mica) para permitirlos excepcionalmente. El alcance de esta excepcion es tam-
bién obvio. No se trata de que el Gobierno pueda asumir de (sic) Motu 'Propio
la proteccion de determinados sectores o gremios productores de bienes o servi-
cios, imponiéndoles a los empresarios que los componen o a algunos de ellos
normas obligatorias sobre determinados aspectos de su actividad financiera,
como la fijacion de precios, el reparto de los mercados, la integracion reci-
proca en la produccion o distribucion, etc.

Estas medidas quedan en manos de los interesados, quienes dentro del
libre juego de su autonomia privada, pueden o n6 adoptarlas, y la requerida
autorizacion del Gobierno solamente produce como efecto el de que el respec-
tivo acto o convenio quede purgado de ilicitud en su objeto y excluido del régi-
men punitivo pertinente’’.

Como el decreto en estudio implicaba que en la practica se impusiera coer-
citivamente un acto privado a quienes no habian participado en su celebracion
ni adherido a él, la Corte expreso:

‘‘En suma: el decreto acusado no se limita a reglamentar la autorizaciéon de
ciertos convenios de derecho privado libremente acordados por todos o algunos
de los establecimientos bancarios en lo tocante con la unificacion de las tarifas
por los servicios que prestan, lo que legalmente podria hacer la Superintenden-
cia de Regulacion Economica, sino que, lo que es bien diferente, le atribuye a
la Superintendencia Bancaria la funci6on de convertir en actos administrativos
obligatorios y coercibles las decisiones adoptadas al respecto por una entidad
particular, como es la Asociaciéon Bancaria’’.

Por esta razon y en virtud de la inexistencia de una disposiciébn que auto-
rizara al Gobierno o a la Superintendencia Bancaria para fijar las tarifas de los
bancos, la Corte declarb inexequible el Decreto 1988.

De acuerdo con la Ley 155 no solamente estan prohibidos los acuerdos y
convenios sino también las practicas concertadas. A pesar de que en Colombia
no se ha precisado el alcance de esta nocion, en desarrollos dados a legislacio-
nes extranjeras se ha considerado que en la practica concertada no se requiere
que exista concurso de voluntades entre las partes que la realizan, ni que pro-
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venga de un acuerdo juridicamente obligatorio; la simpre conciencia de estar
participando en un plan comin que tenga por objeto o por efecto restringir la
competencia, es suficiente para prohibir y castigar este comportamiento. Asi,
por ejemplo, si un tercero propone a varias empresas, a titulo de simple reco-
mendacion, establecer una determinada esttuctura de precios u otras condi-
ciones comerciales, y tal proposicion es acogida por los interesados, afectando
de manera sensible la competencia o los precios, alin sin manifestar expresa-
mente su aceptacion, esta conducta configurara una practica concertada ilegal.

Otro ejemplo que merece ser citado se refiere a la forma como se deter-
minan las tarifas por los servicios que prestan las compaiiias de seguros:

El articulo 20 de la Ley 105 de 1927 dispone: ‘‘Las polizas contendran todas
las condiciones del contrato, que deben conformarse a las disposiciones legales,
y los modelos deberan someterse previamente a la aprobacion de la Superin-
tendencia Bancaria’’.

Por su parte el articulo 21 de la misma ley establece: ‘‘Queda terminante-
mente prohibido hacer rebajas o concesiones de ningtin género a individuos
o corporaciones cualesquiera que no sean de caracter general, salvo el pago de
honorarios o comisiones reconocidas a los agentes autorizados de la Compa-
fia’”.

La primera de las normas transcritas consagra una facultad discrecional
para el Superintendente Bancario con el fin de aprobar e improbar las polizas
de seguros. Como las tarifas hacen parte de las condiciones generales del con-
trato, se deduce que, igualmente, deben ser aprobados por el Superintendente,
tal como lo expreso el Consejo de Estado en sentencia de mayo 27 de 1962 al
decir que ‘‘El articulo 20 de la Ley 105 de 1927, concede a la Superintendencia
Bancaria los poderes juridicos necesarios para aprobar las tarifas de seguros’’

El alcance del articulo 21 es el de prohibir, por una parte, las concesiones
particulares, y por otra, prever la posibilidad de pactar concesiones generales.
De esta suerte se confirma el principio de la generalidad e impersonalidad de
las condiciones y tarifas, en relacion con los asegurados, principio fundamental
en la actividadl aseguradora, que hace referencia a la igualdad de derechos
de aquellos frente al asegurador.

Segiin la Superintendencia 1/ este régimen resulta de la doble necesidad
de velar por los intereses particulares e inmediatos del asegurado a través de
precios justos, como preservar intereses de caracter general mediante el man-
tenimiento de compaiiias solidas. Asi las cosas, la funcion de control de tarifas
debe realizarse con el criterio de la defensa del asegurado y de la estabilidad
financiera del asegurador.

Sobre la forma como pueden establecerse rebajas de tarifas de caracter
general el Consejo de Estado en la sentencia arriba sefialada manifesto:

1. Circular DS y C No. 042 de 1974.
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