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RESUMEN

El proceso de adhesion de Colombia a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE) comenzo en el afio 2008 con una serie de recomendaciones que debian
ser adoptadas por el pais, entre ellas, la modificacion del Régimen de Competencia en
algunas de sus normas e instituciones bajo el esquema de la politica econdémica neoliberal
como parte del proyecto de liberalizacion de los mercados, circulacion de capitales,
abolicidn de restricciones estatales para la inversion extranjera y sobre todo la salvaguardia
de los mercados como garantia de seguridad juridica para quienes pretenden concurrir al
mercado colombiano. Finalmente, todo este proceso culminaria en el afio 2018 con la
inclusién de Colombia como miembro de este organismo internacional, siendo el tercer pais
latinoamericano en ingresar al grupo de los llamados “paises ricos” junto con México

(1994) y Chile (2010).
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The process of joining Colombia to the Organization for Economic Cooperation and
Development (OECD) began in 2008 with a series of recommendations that should be
adopted by the country, including the modification of the Competition Law in some of its
norms and institutions under the neoliberal economic policy scheme as part of the project of
market liberalization, capital circulation, abolition of state restrictions for foreign
investment and especially the safeguarding of markets as a guarantee of legal security for
those who intend to attend to the Colombian market. Finally, this whole process would
culminate in 2018 with the inclusion of Colombia as a member of this international
organization, being the third Latin American country to join the group of so-called “rich
countries” along with Mexico (1994) and Chile (2010).

KEYWORDS: Constitution, neoliberalism, free market, competition law.
INTRODUCCION

El presente texto es hace parte del trabajo de grado de titulado “El papel de la Constitucion
Politica de 1991 en la formacion del Régimen de Competencia en Colombia” para optar al
titulo de Magister en Derecho en la Universidad Nacional de Colombia.

Aqui, se pretenden establecer cudles y en qué consistieron las principales reformas
introducidas al Régimen de Competencia a la luz de la politica econémica neoliberal para
lograr la adhesion de Colombia a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico [OCDE].

Para ello, se parte de la base de que en el marco de la globalizacion, la idea de
desarrollo obedece a un interés hegemonico de los llamados paises del primer mundo, que
en la realidad se presenta como un determinismo hacia lo econdmico, aunque indique su
pretension en abarcar el desarrollo social, en aras de introducir a todas las economias
nacionales dentro del sistema capitalista como parte del Nuevo Orden Mundial (Sach,
1990).

Teniendo clara esa situacion, la pretension de este texto es mostrar que el sistema
juridico colombiano permite adaptar las normas e instituciones a las recomendaciones
emitidas por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico [OCDE]
como quiera que el proyecto politico economico neoliberal se encuentra inserto en el

espiritu mismo de la Constitucion Politica de 1991, con lo cual se posibilitan las



condiciones para lograr la liberalizacion de los mercados, la circulacion de capitales, la
abolicidn de restricciones estatales para la inversion extranjera y sobre todo la salvaguardia

de los mercados.

1. EL ROL DE LAS INSTITUCIONES EN EL MARCO DEL PROYECTO
NEOLIBERAL EN COLOMBIA

El proyecto neoliberal en Colombia, asi como en el resto del mundo, se tuvo que apoyar en
una serie de instituciones, como quera que estas actian como agentes de las reformas
econdmicas (Babb y Kentikelenis, 2018).

Al respecto, Kalmanovitz (2001) explica que el cambio institucional fue la base para que
la Ciencia Econdmica avizorara a la acumulacion de capital como el resultado de un ambito
social de libertad econémica y politica aunque amparada por el principio de seguridad
juridica. En ese sentido, la institucionalidad se torné importante en la medida en que con
ella se podia lograr la profundizacion del mercado, la especializacion del trabajo y una
mayor productividad.

Sin embargo, es importante aclarar que el uso de la palabra instituciones entendida por
Kalmanovitz, obedece a la definicion dada por North (1991), segun el cual, las instituciones
son restricciones para limitar las interacciones politicas, economicas y sociales, y entiende
que estas pueden ser informales, como las sanciones, costumbres, tradiciones, y formales
como las constituciones, las leyes, y el derecho de propiedad.

Lo anterior, dio origen a lo que se denomindé como neoinstitucionalismo economico,

corriente que entiende que

El papel fundamental de las instituciones, [...] es contribuir a reducir la incertidumbre en
procesos de intercambios impersonales, con la prevalecia de codigos de conducta y de
normas que adquieren carécter vinculante para los agentes intervinientes, contractualmente
vinculados, y bajo una vigilancia para velar por su comportamiento a cargo, en Gltima
instancia, de una institucion Unica por excelencia, con potestades diferentes a las demas
instituciones: el Estado.

En efecto, el Estado goza del derecho exclusivo de fijar y cambiar normas y reglas de juego
que rigen la organizacion del sistema en su conjunto. (Garay, 2013, p. 17).

Entonces, como quiera que es el Estado el encargado de fijar y cambiar las normas y
reglas de juego, el contexto socio historico en el cual se dio la implementacion de la

Constitucion de 1991 fue un factor clave para el reforzamiento de la politica econémica



neoliberal (Estada, 2004a), puesto que, si con la Constitucion de 1886 se permitié la
hegemonia politica de los empresarios colombianos —en especial en las zonas de Antioquia-
(Kalmanovitz, 2001), con la Constitucion de 1991 se permitié la legalizacion del proceso
de apertura y se facilitd la imposicion de las medidas de corte neoliberal que obedecian a
presiones de instituciones internacionales aunque revestidas por procedimientos
democréticos (Martinez-Alvarez, 2015).

Asi pues, tanto el Banco Mundial como el Fondo Monetario Internacional y el
Departamento del Tesoro de Estados Unidos apelaron a un discurso de desarrollo junto con
la formacion de funcionarios que obedecieran a los patrones cambiantes de dominacion y
hegemonia (Dezalay y Garth, 2002), y aunque, como bien lo explica Gabriel Misas Arango
(2002), los economistas neoliberales que llevaron a cabo el proceso de apertura en
Colombia niegan que las reformas introducidas tuvieran un caracter neoliberal, bajo la idea

de que a lo largo de los afios noventa

i) se ha incrementado apreciablemente la participacion del Estado dentro del PIB; ii) los
gastos sociales han aumentado su participaciéon dentro del presupuesto nacional y iii) la
economia —segun algunos observadores- sigue siendo altamente reglamentada, lo cual no se
hubiera dado si las reformas, por ellos efectuadas, hubieran tenido un caréacter neoliberal.
(p. 281).

Resulta necesario entender que las reformas introducidas en Colombia en los afios 90°s
obedecen a la conjuncion de dos perspectivas, la primera, referida a la vision neoliberal de
la economia y sefialada en el Consenso de Washington: apertura comercial, apertura de la
cuenta de capitales, profundizacién financiera y demas, y la segunda, referida al ideario
social democrata: ampliacion de derechos sociales y democracia participativa y que
quedarian insertas en la Constitucion Politica de 1991 (Misas, 2002).

Asi mismo, no hay que olvidar que el neoliberalismo como concepcién politica,
econdmica, social y cultural, aparece como teoria y como politica general (transversal),
pero debido a su excesivo énfasis en el individualismo y en las posibilidades regulatorias
del “libre mercado” ha conducido a una especie de reduccionismo (determinismo)
econdémico que pretende subsumir la totalidad de las relaciones sociales a la Idgica del
mercado (Estrada, 2004b).

De alli que la necesidad de una fundamentacion legal para lograr la competencia efectiva
forjada a la luz de la Sociedad Mont Pelerin y los Free Market (FMS) Studies (Van Horn y



Nick-Khah, 2018) se viera acogida en la Constitucion Politica de 1991 y en las normas que
desarrollan al derecho de la competencia, pues para la consolidacion del modelo neoliberal
en Colombia se requirieron de tres aspectos determinantes: (i) la conformacion de bloques
econémicos; (ii) la creacion de instituciones que fomenten la orientacion de la politica
economica defensora de la libertad de mercado y la competencia y; (iii) la asimetria en la
aplicacion del modelo (Mora, 2016).

2. LACONSTITUCIONALIZACION DE LA LIBRE COMPETENCIA.

La Constitucion Politica de 1991 marcé un hito en la historia colombiana, no solo porque
implicé la transformacion juridico-politica del pais hacia un modelo de Estado
Constitucional y Democratico de Derecho, sino ademés porque en el texto constitucional se
reconocieron una serie de derechos fundamentales en favor de los ciudadanos y se le otorgd
a la Corte Constitucional, como maximo tribunal constitucional, la funcion de velar por la
integridad y la supremacia de la Carta (Velasco y Vladimir, 2015, pp. 54-61).

El texto constitucional colombiano ha sido catalogado como uno de aquellos que hacen
parte de las corrientes neoconstitucionalistas surgidas después de la segunda posguerra,
ello, principalmente, por: a) su caracter mas rigido; b) su fuerza normativa vinculante, c) su
aplicacion directa; y d) su amplio catalogo de derechos fundamentales, entendidos como
axiomas o valores (Aldunate, 2010).

Sin embargo, la Constitucion Politica de 1991 trae consigo una tension entre el Estado
Social y Democratico de Derecho y el neoliberalismo como proyecto politico — econémico,
ya que si bien en la parte dogmatica de la Carta se definié al pais como un Estado
democrético, participativo y pluralista, en su parte econdémica — conocida como
Constitucién Econdémica- la consagraciéon de derechos como la libre iniciativa privada, la
libre competencia y la libertad de empresa sentaron las bases para la apertura econémica
bajo los principios del modelo econdmico neoliberal del Consenso de Washington de 1989
(Diaz, 2009).

En esa medida, el proyecto politico neoliberal “siendo esencialmente autoritario,
aparecid revestido con el procedimiento democratico, pues los procesos de reforma han
ocurrido atendiendo las “reglas de juego” de la llamada democracia liberal” (Estrada,

2004a, p. 70). Asi pues, en Colombia se logré lo que en palabras de Morowski (2013) seria



“la reconstruccion y redistribucion del Estado como agencia central que fabrica
activamente subjetividades, las relaciones sociales y las representaciones colectivas
adecuadas para hacer real y consecuente la ficcion de los mercados” (p. 83).

Entonces, gracias a la transformacion constitucional e institucional acaecida entre 1990
y 1991, la libre competencia en Colombia encuentra su fundamento en la Constitucion
Politica de 1991 como (i) derecho colectivo (articulo 88 Superior); (ii) como derecho
econdémico (articulo 333 Superior) y; (iii) como principio constitucional enmarcado en lo
que la Corte Constitucional denominé como Economia Social de Mercado, bajo el
entendido de que la libre competencia debe armonizarse con los fines sociales del Estado
colombiano (Alarcén, 2017).

En desarrollo del articulo 333 Superior, el Régimen de Competencia colombiano se
adaptd a las necesidades del libre mercado, reforzando tanto sus normas (Ley 155 de 1959,
el Decreto 2153 de 1992 y posteriormente, la Ley 1340 de 2009) como sus instituciones
(Superintendencia de Industria y Comercio), para especificar las restricciones que se
presentan dentro del mercado, incluyendo las barreras de entrada y los controles
gubernamentales para lograr moderar sus imperfecciones (Van Horn y Nick-Khah, 2018).

De conformidad con lo anterior, la faz progresista de la Constitucion Politica de 1991 se
muestra como el instrumento necesario para catalizar el modelo econémico neoliberal
aunque con minimas resistencias en su interior, en una dinamica de negociacion que los
sectores progresistas que participaron en la Asamblea Nacional Constituyente creyeron
inclinar a su favor, pero que en realidad permitié la ambientacion institucional de un
esquema de exclusion neoliberal convalidado en la Carta, motivo dltimo por el cual, si bien
en Colombia se habla de un Estado Social, tal Estado social no tiene condiciones de
posibilidad, al igual que la democracia participativa sin participacion y una Economia
Social de Mercado que obedece a un esquema econdémico neoliberal, homogéneo,
hegemonico y eficaz, que subordina todo tipo de accion al sistema econdémico (Mejia, 2003,
p. 116).

3. ANALISIS DE CASO: AJUSTES AL REGIMEN DE COMPETENCIA
COLOMBIANO A PARTIR DE LAS RECOMENDACIONES DE LA
ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO
ECONOMICO [ OCDE]



Los inicios de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico [OCDE] se
remontan a 1960, afio en el cual un grupo de paises deciden firmar una Convencion con el
fin de promover una serie de politicas encaminadas a (i) propender por alcanzar un
crecimiento economico sustentable que permita mantener un estandar de vida en los paises
miembros a partir de un financiamiento estable que contribuya al desarrollo de la economia
mundial; (ii) contribuir a la expansion econémica de los paises miembros y de los paises no
miembros en proceso de desarrollo econémico y; (iii) contribuir a la expansion del mercado
mundial multilateral (OECD, 2009). Su predecesora fue la Organizacion para la
Cooperacion Econdmica Europea creada en 1948 para supervisar los recursos entregados
por Estados Unidos a través del Plan Marshall y financiado por el Banco Internacional -hoy
Banco Mundial- (Valencia, 2013).

En lo que respecta al proceso de adhesion de Colombia a la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico [OCDE], se tiene que en el afio 2008 comienzan
los primeros acercamientos entre el pais y este organismo internacional, ello por: (i) la
participacion en el programa de evaluacion internacional a estudiantes —pruebas PISA- y;
(i) la participacion del pais en el Centro de Desarrollo [DEV], cuya finalidad es realizar
investigaciones, intercambiar informacidn y recoger experiencias entre los paises miembros
y los paises invitados —no miembros o partners- (Mora, 2016).

En el afio 2009, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
[OCDE] expidié un documento en el que analizaban tanto las normas del Régimen de
Competencia, compuestas principalmente por la Constitucion Nacional, la Ley 155 de 1959
y el Decreto 2153 de 1992, como los actos administrativos emanados por la
Superintendencia de Industria y Comercio a través de su Delegatura para la Proteccion de la
Competencia, de lo cual concluyé que el régimen era flexible, las normas deficientes en
diversos temas y no se contaban con los suficientes recursos para su correcto
funcionamiento. Asi mismo, argumento que la Ley 1340 de 2009, recién aprobada para ese
entonces, corregia algunas de esas falencias, pero muchas otras quedaban por fuera, motivo
por el cual se requeria mas legislacion acorde a las nuevas necesidades en materia de
competencia. Pese a esos problemas, este organismo exaltdé el estatus constitucional
otorgado a la competencia, con lo cual, a su juicio, se les facilitaba a las autoridades aplicar
las normas (OECD, 2009).



En este punto, es necesario precisar que la Ley 1340 de 2009 se adoptd en el marco de
los acercamientos y primeras relaciones entre Colombia y la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico [OCDE], con el fin de endurecer el régimen v,
concretamente, para acoger una serie de recomendaciones entregadas por este organismo
internacional para modificar el Régimen de Competencia, a saber: (i) designar a la
Superintendencia de Industria y Comercio como autoridad Unica en materia de
competencia; (ii) aumentar el monto de las sanciones a agentes del mercado que incurrieran
en préacticas anticompetitivas; (iii) introducir el programa de delacion, esto es, permitir el
acceso al programa de beneficios por colaboracion a aquellas empresas que hubiesen
participado en la comision de conductas anticompetitivas y que se encontraran en
disposicion de aportar pruebas que le permitieran a la Superintendencia de Industria y
Comercio sancionar a otros participantes; (iv) crear el esquema de abogacia de la
competencia, esto es, la obligacion en cabeza de otras autoridades de regulacién de solicitar
concepto previo a la Superintendencia de Industria y Comercio cuando se pretendieran
expedir proyectos de regulacion que pudieran afectar la libre competencia (Alvarez-Correa,
2015).

En el afio 2012, la Corte Constitucional realizé un control de constitucionalidad a la Ley
1479 de 2011, por medio de la cual se aprueba la Decision del Consejo de la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econdémico [OCDE], que establece un centro de
desarrollo de la organizacién, adoptada por el Consejo en su vigésima novena reunion, en
Paris, el 23 de octubre de 1962, y el “Acuerdo mediante Canje de Notas entre el Gobierno
de Colombia y la Secretaria General de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico - OCDE, para la vinculacion de Colombia como miembro del Centro de
Desarrollo de la OCDE”, concluido el 24 de julio de 2008.

En el marco de este control, la Corte Constitucional entendio que

La integracion econdmica que se ha de procurar con otras naciones no entra en
contradiccion con las finalidades buscadas por el Centro que, precisamente, buscan aplicar
los conocimientos y las experiencias acumulados por otros paises en el proceso de su
desarrollo a paises que, como Colombia, todavia deben superar obstaculos para lograr un
crecimiento econémico adecuado, lo cual redunda en beneficio de la integracion
latinoamericana y del Caribe postulada en los articulos 9 y 227 de la Carta, por cuanto los
paises de esta region tienden a compartir una situacion semejante en el estadio de desarrollo
economico (Corte Constitucional, 2012).



Asi pues, todo el proceso de adhesion fue percibido por el Alto Tribunal como parte del
vinculo entre Estados y organizaciones internacionales en el marco de las relaciones de
cooperacion y apertura de los mercados, por lo que decidié declarar exequible las normas
objeto de revision y dio via libre para continuar con el proceso de adhesion de Colombia a
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico [OCDE].

Para el afio 2013, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico
[OCDE] emiti6 una hoja de ruta para que Colombia pudiera entrar a ser un pais miembro de
esta organizacion y un listado de criterios que se debian adoptar para tal fin, entre ellos: (i)
ajustar la politica fiscal; (ii) mantener la tasa de cambio determinada por el mercado y solo
intervenir para compensar los movimientos erraticos de la tasa de cambio; (iii) reducir los
costos laborales; (iv) evitar el aumento del salario minimo por encima de la inflacion de
precios; (v) promover la apertura comercial; (vi) desarrollar politicas de proteccion al
consumidor (vi) introducir estrategias de gobierno corporativo a través de codigos de
buenas practicas; entre otros (OECD, 2013).

En el afio 2015, la Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econdémico
[OCDE] nuevamente emitio una serie de politicas prioritarias para el desarrollo inclusivo
de Colombia, las cuales serian introducidas en el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018
del expresidente Juan Manuel Santos, y entre las cuales se encontraban: (i) fomentar la
competitividad y el crecimiento; (ii) fomentar la innovacion y el emprendimiento; (iii)
mejorar las politicas referentes a las nuevas Tecnologias de Informacion y Comunicacién —
TIC-; (iv) fomentar programas de gobernanza; (v) adelantar una reforma tributaria para
mejorar la sostenibilidad de las finanzas publicas; entre otros (OECD, 2015).

Finalmente, en el afio 2018 Colombia entr6 a formar parte de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico [OCDE], siendo el tercer pais latinoamericano en
ingresar al grupo de los llamados “paises ricos” junto con México (1994) y Chile (2010)
(Zerda, 2018). Sin embargo, este proceso deja muchas dudas debido no solo a la fragilidad
de Colombia en muchos temas, en especial en materia politicas sociales, pues el
crecimiento de indicadores econémicos no necesariamente implica que haya un
mejoramiento de la calidad de vida para la mayoria de la poblacion y, en ese sentido, la
idea de libertad econémica puede ser simplemente la libertad de ser pobre, pues la

excesiva concentracion en la salvaguardia de los mercados y en el reduccionismo



economico de la vida moderna son los principales causantes de las practicas exclusionarias
gue ahondan la desigualdad social no solo en Colombia sino en el mundo entero (Dados y
Connell, 2018). De igual manera, las oposiciones a esta adhesion apuntan al hecho de que
la soberania economica del pais estaria limitada por la vision de esta organizacion, cuya
consecuencia mas cercana es la profundizacion del modelo de desarrollo neoliberal (Zerda,
2018).

CONCLUSIONES

A partir del andlisis realizado es posible entender que: la libre competencia sienta sus bases
en la oposicidn a la teoria econdmica clésica del “dejar hacer, dejar pasar” propuesta por
Adam Smith, con el consecuente reconocimiento de que los mercados son imperfectos, por
lo que el nuevo papel del Estado es regulador y tendiente a corregir las imperfecciones que
puedan llegar a reducir la libre competencia.

Como quiera que el proyecto politico - econémico neoliberal se encuentra inserto en la
Constitucion Politica de 1991, fue posible sentar los criterios fundamentales que conforman
al Régimen de Competencia a fin de proteger el mercado nacional, asi como incluir las
modificaciones necesarias para atender a los cambios del orden econémico mundial.

El proceso de adhesion del pais a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico [OCDE] llevo a realizar un ajuste del Régimen de Competencia acogiendo las
politicas de promocién y proteccion de la competencia referenciadas por esta organizacion.
De alli que, desde los primeros acercamientos en el afio 2008 y hasta la fecha, Colombia
haya iniciado un proceso de modificacion del Régimen para endurecer las multas e incluir
programas como los beneficios por colaboracion y abogacia de la competencia, ademas de
reforzar las funciones de la Superintendencia de Industria y Comercio como autoridad
Unica en materia de Competencia, todo lo cual culmino con la expedicion de la Ley 1340 de
2009 y un sinnumero de programas Yy estudios de mercado para intentar unificar y
armonizar las decisiones que en materia de regulacion del mercado posee el Estado
colombiano. Sin embargo y debido a las recomendaciones de la OCDE para Colombia es
previsible que el régimen se vuelva a modificar para endurecer un poco mas las conductas y

las sanciones contra los infractores.
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