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Vivimos en una era de comercio internacional, 
donde las decisiones alcanzadas en un rincón del 

mundo, pueden impactar al resto del mundo en 
menos tiempo de lo que toma contar la historia. 

Juez selya2

1. resumen

Tal vez no sea de conocimiento general, 
pero uno de los motivos fundamentales que 
llevó al gobierno a radicar al Congreso dos 
proyectos de ley en materia de protección 
de la competencia y a finalmente apoyar el 
proyecto de ley que fue aprobado y san-
cionado como la Ley 1340 de 20093, está 
fundamentado en que las normas cincuente-
narias en materia de acuerdos anticompetiti-
vos y abuso de posición dominante4, (a) no 
se consideraban suficientemente efectivas 
y disuasivas, si se comparaban con las de 
los socios comerciales con los que Colom-
bia había negociado o estaba negociando 
tratados de libre comercio, y; (b) existía 
preocupación respecto de que el país pu-
diera cumplir con las obligaciones que se 
estaban asumiendo en los capítulos sobre 

política de competencia en los tratados de 
libre comercio. 

De otra parte, sectores fuera del go-
bierno manifestaron su inquietud sobre: 
(a) la posibilidad de que los futuros socios 
comerciales de Colombia llegarán a aplicar 
extraterritorialmente a los empresarios co-
lombianos sus normas legales en materia de 
protección de la competencia5; (b) que las 
excepciones de la política de competencia 
en los lugares de destino de las exportacio-
nes colombianas, podría dificultar el acceso 
real de las mismas al mercado de destino6, 
y; (c) que la apertura de la economía podría 
llegar a afectar negativamente la producción 
nacional, por lo que resultaba fundamen-
tal defender algunas políticas internas, en 
particular, las relacionadas con el sector 
agrícola7. 
A la fecha, Colombia ha suscrito varios 
tratados internacionales en materia de co-
mercio que incluyen capítulos en materia de 
competencia. La república de colombia tiene 
compromisos en esta materia con los miem-
bros de la Comunidad Andina (Ecuador, 
Perú y Bolivia)8, con México9, otros países 
latinoamericanos10 y, actualmente, está a 
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punto de poner en vigencia los tratados de 
libre comercio con Canadá y con los países 
de EftA11. el Gobierno también ha nego-
ciado y firmado capítulos sobre competencia 
con los estados unidos y la unión europea, 
tratados que se espera sean ratificados en el 
futuro cercano12. Por ello, a diferencia de 
lo que ocurrió con las normas anteriores en 
materia de protección de la competencia, en 
especial la Ley 155 de 1959, la Ley 1340 de 
2009 se aplicará en un contexto de globali-
zación de la economía colombiana13. 

No obstante, a la fecha, en relación con 
las normas sobre protección de la compe-
tencia, no han sido resueltas las cuestiones 
jurídicas de: (a) si la las normas colombianas 
sobre protección de la competencia pue-
den ser aplicadas a actividades (acuerdos 
y conductas ilícitas) que se realizan en el 
exterior, y; (b) si ello es posible de confor-
midad con el ordenamiento jurídico colom-
biano, qué conductas podrían investigarse 
y sancionarse de conformidad con dicha 
posibilidad14.

El presente escrito pretende dar una 
versión comprensiva sobre la juridicidad 
y extensión de la posibilidad de aplicar las 
normas de protección de la competencia, 
según se definen en el artículo 2.° de la Ley 
1340 de 2009, a conductas y acuerdos anti-
competitivos realizados o acordados total 
o parcialmente en el exterior, que tengan 
como objeto o como efecto limitar la com-
petencia en los mercados nacionales15. 

En desarrollo de lo anterior, los siguien-
tes apartes presentan los asuntos antes anun-
ciados considerando las principales fuentes 
sobre la materia. sin embargo, el presen-
te escrito no deja de ser, a la fecha y por 
la ausencia de precedentes locales16, una 
propuesta académica frente al proceso de 
globalización que se viene adelantando a 

través de la integración de Colombia con 
otros mercados del mundo y de apertura de 
su propio ordenamiento legal17. 

Antes de continuar, resulta importante 
anotar que el presente artículo se focalizará 
en los aspectos básicos entre las normas de 
protección de la competencia en materia 
de aplicación extraterritorial, pero no en-
trará a agotar la materia del derecho de la 
competencia y el derecho internacional, 
dejando de lado, entre otros, el análisis de 
la relación entre el comercio exterior y política 
de competencia y el que existe entre las bue-
nas prácticas en materia regulatoria, que 
se discuten en el Comité sobre Obstáculos 
Técnicos al Comercio de la Organización 
Mundial del Comercio y la abogacía de la 
competencia del artículo 13 de la Ley 1340 
de 2009, asuntos que por razones de perti-
nencia deberán ser tratados en otra oportu-
nidad. adicionalmente, el presente escrito 
no entra a discernir sobre la aplicación de las 
normas sobre protección de la competencia 
frente a conductas realizadas en el exterior, 
en lo relativo a su aplicación en juicios de 
responsabilidad civil que se puedan derivar 
de la violación de tales normas; no obstante 
el siguiente análisis, podría llegar a ser de 
utilidad en dicho análisis.

Palabras clave: Protección de la com-
petencia, comercio exterior, integración 
económica, aplicación extraterritorial.

2. eL conteXto internacionaL  

de Las normas soBre Protección de 

LA COMPETENCIA

Para iniciar, es importante anotar que, a pri-
mera vista, podría decirse que las políticas de 
comercio exterior y competencia se encuen-
tran debidamente alineadas y que, en conse-
cuencia, una mayor apertura comercial de los 
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Estados, conlleva necesariamente a que exista 
un mayor nivel de competencia representado 
en la libre participación de las empresas en el 
mercado, el bienestar de los consumidores y 
la eficiencia económica, según lo establece el 
artículo 3.° de la misma18.

Lo que hace deseable la competencia 
en los mercados y, por lo tanto, relevante 
contar políticas en esta materia, como la Ley 
1340 de 2009, se inspira en presupuestos 
económicos concretos. La lógica para ello, 
se deriva del análisis económico neoclásico 
del análisis de los monopolios, y en particu-
lar sobre lo que se denomina comúnmente 
como el problema de pérdida de bienestar 
social por el “peso muerto” de tales fenóme-
nos económicos19. La idea básica detrás de 
este concepto, es que dada la competencia 
perfecta en el mercado, una sola firma no tie-
ne la capacidad de fijar unilateralmente los 
precios, por lo que debe fijar sus precios de 
acuerdo con su precio marginal y la expec-
tativa de demanda del producto20. en con-
secuencia, cuando se presenta competencia 
perfecta, un proveedor no tiene incentivo 
alguno para reducir su producción, ya que 
esto no tendrá ningún efecto sobre el nivel 
de precios21. a contario sensu el monopolista 
está en capacidad de ganar más haciendo 
menos (menor producción), sin tener ma-
yores incentivos para el desarrollo de la 
empresa (menor innovación)22. 

Pero el asunto no se detiene en el pro-
blema de productividad. el monopolista 
termina por recibir los beneficios que bajo 
un modelo de competencia perfecta habrían 
quedado distribuidos entre los consumido-
res23. como lo presenta stiglEr, la cuestión 
distributiva no presenta en sí un problema 
económico para los economistas Neoclási-
cos24. Por ello, resulta importante revisar la 
teoría neoclásica con la ordo-liberal.

Los fundadores del ordo-liberalismo se 
mantuvieron dentro de la tendencia del li-
beralismo clásico, sólo que prefirieron hacer 
énfasis en ciertas tendencias del liberalismo 
que les permitían aseverar que la economía 
de mercado no era simplemente aquella en 
la cual el Estado estaba ausente, toda vez 
que la no intervención del Estado en la eco-
nomía no era un resultado natural, sino un 
producto socio-político, basado en un orden 
constitucional y que requería de un manejo 
cuidadoso para su sostenimiento y debido 
funcionamiento. En este sentido, según lo 
explica vAnBErg los ordo-liberales: “… 
encontraron necesario distanciarse del laissez-faire-
ismo liberal […] que había fallado en comprender 
el esencial rol positivo que el Gobierno debe jugar en 
incrementar y mantener el marco legal e institucio-
nal que permita que la competencia de mercado obre 
efectivamente25.

En particular, resultan interesantes las 
ideas de Böhm, quien escribiría una obra 
sobre “El problema del poder privado” (según el 
título de una obra suya publicada en 1928), 
en la cual estudia la amenaza que el poder 
privado ceñía sobre la viabilidad de la com-
petencia como factor fundamental del orden 
económico. sobre el punto, según lo expone 
el autor citado “...Concordando expresamente con 
los economistas clásicos de la Escuela Escocesa, 
[Böhm] enfatizó sobre Wettbewerb und Mono-
polkampf (Competencia y Anti-monopolio) […] 
que los intereses de los consumidores eran ‘el único 
interés económico directamente justificable’ […] y 
que la función esencial de la competencia es ‘poner la 
búsqueda de ganancias por el empresario al servicio 
directo del consumidor’”26.

Para ello, la escuela ordo-liberal pro-
puso que la competencia económica debía 
convertirse en una en procura de resultados 
en beneficio de los consumidores (y otros 
intereses difusos que se encuentran en la 
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sociedad), a lo que denominan competencia de 
resultados, en oposición a una competencia pre-
ventiva, dirigida a restringir la competencia 
de otros productores en vez de mejorar el 
bien o servicio propios27. 

Como resultado lógico de lo expuesto, 
los ordo-liberales se preocuparon también 
por el hecho de si el orden constitucional 
podía dirigirse a crear un sistema de compe-
tencia de resultados, también era posible que las 
normas terminaran por legitimar un sistema 
de competencia preventiva, lo que podría llevar a 
una feudalización de la economía, consistente 
en la eliminación de la competencia de resultados, 
el establecimiento de prácticas monopolís-
ticas y/o la celebración de contratos que 
limitan o eliminan la libertad de contrata-
ción en detrimento de los intereses de los 
consumidores(y otros intereses difusos que 
se encuentran en la sociedad)28.

Cuando las situaciones anteriores pa-
san al plano del comercio internacional, 
el análisis de los monopolios, cambia a la 
teoría de la economía Clásica de las “venta-
jas comparativas” de ricArdo. esta teoría, 
sostiene ricArdo, que con el comercio in-
ternacional, la producción nacional tiende a 
especializarse, lo que conlleva un correlativo 
aumento en la productividad29.

Como lo señala uruEnA, en el escenario 
de las ventajas comparativas, el bienestar de 
los consumidores termina siendo mera parte 
del contexto y el acceso a los mercados ter-
mina siendo el concepto fundamental, por 
encima de cualquier otro. en buena medida, 
el acceso a los mercados puede considerarse 
otra forma de eliminar las deficiencias pro-
ductivas de los monopolios. no obstante, 
dichas políticas no siempre se encuentran 
alineadas30. 

Los antecedentes de la omc contempla-
ban en la Carta de la Habana normas sobre 

protección de la competencia para la Orga-
nización Internacional del Comercio31, la 
cual no llegó a tener vida jurídica. más re-
cientemente, la omc ha venido discutiendo 
sobre la importancia de contar con normas 
sobre comercio internacional y política de 
competencia32, pero la verdad es que a la 
fecha no existen norma multilaterales que 
regulen dichos asuntos, dejando a los Esta-
dos para que solucionen sus necesidades de 
cooperación de manera bilateral. Por ello, 
salvo en lo relacionado con subsidios y el 
dumping, la carta constitutiva de la omc no 
contiene en normas y normas reglas sobre 
comercio y competencia33. no obstante, 
algunos autores como uruEnA han argu-
mentado que la omc posee facultades para 
discutir e implantar políticas de competen-
cia y comercio para lo relacionado con el 
acceso a los mercados34. 

Según fox, existen cuatro tendencias 
respecto de la implantación de política de 
competencia a nivel internacional: (a) una 
que pretende la adopción de un código 
internacional completo con una autoridad 
internacional que lo aplique; (b) una se-
gunda, que propone la armonización (más 
“suave” o más “estricta”) de las legislaciones 
nacionales en materia de competencia, en 
vez de un instrumento internacional; (c) una 
tercera, que se basa sobre la idea de una red 
de acuerdos bilaterales de cooperación entre 
las autoridades locales de competencia, de 
la cual se esperra derivar un código de nor-
mas sustantivas, principios y un sistema de 
control comunes, y; (d) un cuarto, según el 
cual las medidas requeridas pueden tomarse 
a través de la interacción de las legislaciones 
nacionales, la aplicación extraterritorial de 
las normas sobre protección de la compe-
tencia, acuerdos de cooperación formal o 
“virtual” entre las agencias de competencia 
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y capítulos especializados en los tratados de 
libre comercio35.

En la actualidad, el mundo gravita más 
cerca del último de los mundos descritos por 
Fox, que respecto de los otros tres. 

3. La imPortancia de La aPLicación 

EXTRATERRITORIAL DE LAS NORMAS  

de Protección de La comPetencia: 

LA EXPERIENCIA INTERNACIONAL

Todos los países, de una u otra forma apli-
can, con mayor o menor alcance, sus nor-
mas sobre protección de la competencia a 
conductas realizadas en el exterior. Por lo 
general, lo hacen el principio de la ley del 
foro (Lex Fori). a manera de ejemplo, la defi-
nición de control y las demás normas sobre 
integraciones de la Ley 155 de 1959 y del 
Decreto 2153 de 1992, han ayudado a ex-
tender el régimen de integraciones colom-
biano a las integraciones internacionales, 
cuando ambas partes adelantan operaciones 
en Colombia aplicando el principio de Lex 
Fori36.

Como se indicó, citando a Fox en el 
punto anterior37, ante la situación actual, los 
Estados han venido prefiriendo la aplicación 
extraterritorial de la ley y la celebración de 
acuerdos internacionales e inter-agencias 
de protección de la competencia para so-
lucionar el problema de la aplicación de las 
normas sobre competencia en el espacio.

3.1 El Principio de Territorialidad  
y la Extraterritorialidad en el Derecho 
Internacional

En lo relativo a la aplicación extraterritorial 
de la ley, debe recordarse que las normas 

del derecho internacional permiten la ex-
tensión de las leyes nacionales a acuerdos y 
conductas realizadas en el exterior, bajo los 
principios de territorialidad, nacionalidad, 
seguridad estatal y la existencia de un acuer-
do (voluntad expresa o tácita)38. 

Para los efectos del presente análisis, 
debe señalarse que el Legislador, con ante-
rioridad al 2009, en materia de aplicación de 
las normas de protección de la competen-
cia, había escogido dentro del principio de 
territorialidad, la aplicación de la máxima 
del Lex Fori39. 

De otra parte, el derecho internacional 
permite separarse del principio de la ley del 
foro (Lex Fori), bajo la denominada “teoría de 
los efectos” de los actos y hechos efectuados en 
el exterior, pero que tienen consecuencias 
en el estado afectado. en particular, debe 
recordarse que las normas internacionales 
aceptan de manera general la aplicación de 
la ley en espacio cuando se deriva de los 
principios generales de subjetividad territorial 
y de territorialidad objetiva. 

El principio de subjetividad territorial, se 
permite a los Estados perseguir conductas 
ilícitas iniciadas en el territorio nacional y 
que han sido consumados o ejecutados en 
el exterior, como una extensión natural del 
principio de Lex Fori40. 

Bajo el principio de territorialidad objetiva, 
se permite a los estados perseguir crímenes 
iniciados en el exterior y consumados en el 
territorio nacional, esto es, que tengan sus 
efectos en dicho territorio, bajo la ya men-
cionada “teoría de los efectos”41.

En las siguientes líneas, se ilustra cómo 
los anteriores principios han sido aplicados 
y cuáles son las teorías jurídicas en los que 
se apoyan.



52 ramón madriñán rivera

3.2. La Aplicación Extraterritorial  
de las Normas sobre Protección de la 
Competencia en los Estados Unidos  
y las Comunidades Europeas

Los estados unidos de américa y la unión 
Europea, se han convertido en ejemplos 
clásicos de la aplicación extraterritorial de la 
protección de la competencia. además, han 
llevado dicha aplicación más allá de los dos 
principios antes citados42. en el caso de los 
estados unidos en la extraterritorialidad se 
ejerce a través de la aplicación de su derecho 
penal; mientras que la unión europea, lo 
despliega mediante la imposición de multas 
de carácter administrativo. 

en los estados unidos la Ley sherman 
ha sido objeto de aplicación extraterritorial 
en varios casos, como en Alcoa, Timberlake, 
Continental Ore, Hardford Fire, Laker y 
Nippon Paper43; mientras que para la unión 
Europea los casos más importantes a citar 
son Ahlstrom Osakeyhtio (también cono-
cido como “Pulpa de Madera”), Glencor y 
Microsoft44. 

Para el caso de los estados unidos, la 
jurisprudencia sobre la aplicación extrate-
rritorial de las normas sobre protección de 
la competencia, ha sido recogida en el Res-
tatement (Tercero) sobre Conflictos de Leyes. Según 
esta recopilación de eruditos del derecho, es 
posible aplicar la Ley Sherman a conductas 
realizadas por fuera del territorio de los 
estados unidos, de conformidad con los 
siguientes supuestos45:

1. cualquier acuerdo que restrinja el co-
mercio que se realiza en los Estados 
unidos, o cualquier conducta o acuer-
do que restrinja dicho comercio que se 
desarrolle de manera significativa en el 
territorio de los estados unidos, están 

sujetos a la jurisdicción prescriptiva de 
los estados unidos, independientemen-
te de la nacionalidad o el lugar de nego-
cios de las partes del acuerdo o de los 
participes de la conducta;

2. cualquier acuerdo que haya sido cele-
brado por fuera de los estados unidos, 
o cualquier conducta o acuerdo que res-
trinja dicho comercio que se desarrolle 
predominantemente por fuera del te-
rritorio de los estados unidos, están 
sujetos a la jurisdicción prescriptiva de 
los estados unidos, si el propósito prin-
cipal de la conducta o del acuerdo es 
el de interferir con el comercio de los 
estados unidos, y el acuerdo o la con-
ducta tienen algún efecto sobre dicho 
comercio;

3. otros acuerdos o conductas que restrin-
jan el comercio de los estado unidos, 
están sujetos a la jurisdicción prescrip-
tiva de los estados unidos si dichos 
acuerdos o conductas tienen un efecto 
sustancial sobre el comercio de los Es-
tados unidos y el ejercicio de dicha 
jurisdicción resulta razonable. 

De las tres reglas anteriores, se puede de-
ducir que la contemplada en el numeral (1) 
corresponde a los que tradicionalmente se 
conoce como principio de territorialidad 
subjetiva (Lex Fori). Los casos señalados en 
los numerales (2) y (3) corresponden a una 
aplicación del principio territorial objetivo. 
No obstante, la aplicación extraterritorial de 
la ley y, en particular, la hipótesis contem-
plada en el numeral (3) ha generado resis-
tencias en otros países del mundo46. 

En este último caso, las conductas son 
objeto de investigación y sanción por parte 
de las autoridades de los estados unidos, 
cuando los acuerdos y conductas tengan un 
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efecto sustancial en el comercio de dicho 
país y el ejercicio dicha jurisdicción resulte 
razonable47. como se verá más adelante, si 
bien la determinación del efecto sustancial 
ha sido menos controversial, la razonabili-
dad en el ejercicio de la jurisdicción no ha 
sido un debate pacífico dentro del sistema 
jurídico de los estados unidos48.

Antes de proseguir con lo relativo al 
asunto de la razonabilidad en el ejercicio 
de la jurisdicción, debe anotarse que las 
cortes de los estados unidos han decido 
aplicar el principio de cortesía, cuando la 
conducta anti-competitiva que desarrolla 
un agente extranjero le es impuesta por su 
mismo Estado a través de una norma jurídi-
camente vinculante49. caso en el cual, las 
autoridades de dicho país, han decidido no 
ejercer su jurisdicción.

Por su parte, la unión europea en de-
sarrollo de los artículos 85(1) y 85(3) del 
tratado de roma (hoy artículos 81 y 82), 
los cuales hacen a referencia a prácticas o 
acuerdos que puedan afectar el comercio 
entre los Estados Miembros o que tengan 
por objeto o como efecto la prevención, 
restricción o distorsión de la competencia 
dentro del mercado común. con base en 
ello, en el caso de Pulpa de Papel, la Corte 
europea de Justicia encontró ajustada al de-
recho europeo y al derecho internacional, la 
actuación de la Comisión Europea en contra 
de firmas de los estados unidos, canadá, 
Finlandia y Suecia y dos carteles de expor-
tación. La corte europea ha evitado tocar el 
asunto de la aplicación extraterritorial de la 
ley. no obstante, con posterioridad al caso 
de Pulpa de Papel, la corte europea de Jus-
ticia en el caso de Glencor/Lonrho, aplicó 
un análisis de jurisdicción a la integración 
de dos compañías surafricanas con negocios 
sustanciales en el territorio de la unión, re-

visando los efectos en el mercado europeo 
y la razonabilidad de la intervención, de 
manera similar al modelo establecido en el 
Restament (Tercero) de los estados unidos50. 

Como se señaló anteriormente, la apli-
cación extraterritorial de la ley, en especial 
por parte de los estados unidos, ha tenido 
reacciones por parte de otros Estados, en 
donde se han promulgado leyes de bloqueo 
a tales actuaciones siendo la más antigua, la 
Ley de Protección de los Intereses del Co-
mercio, promulgada en 1980 por el reino 
de Inglaterra51. 

3.3. Razonabilidad de la Aplicación 
Extraterritorial de la Ley: Unilateralismo y 
Multilateralismo en Materia de Aplicación 
de la Ley en el Espacio

Para entender el conflicto que se ha presen-
tado para determinar cuándo la aplicación 
extraterritorial de las normas de protec-
ción de la competencia es razonable, es 
importante analizar las teorías que soportan 
dichas actuaciones, esto es, las teorías uni-
laterales y multilaterales de aplicación de la 
ley en el espacio.

Por unilateralismo en materia de de-
recho internacional, se entiende, según lo 
explica dodgE, la aplicación de la ley local 
a la actividad foránea en cuestión, sin de-
terminar o preocuparse por si la ley de otro 
Estado podría aplicar al caso en cuestión52. 
En este sentido, el unilateralismo permite la 
conveniencia de procesos y autoridades en 
el espacio. tanto la máxima de la Lex Fori, 
como la teoría de los efectos, son formas de 
aplicación de la teoría unlateralista.

De otra parte, el multilateralismo, de-
sarrollado inicialmente por sAvigny, tiene 
en consideración a las leyes de otros países. 
En otras palabras, establece que una vez una 
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autoridad asume jurisdicción, esto implica la 
pérdida de la jurisdicción por parte de demás 
Estados53. en este sentido, el multilateralis-
mo considera la importancia del asunto para 
el otro Estado y para el propio, llevando a 
que solo prevalezca uno de los procesos en 
cabeza de una sola de las autoridades invo-
lucradas. Por ello, la meta en el multilatera-
lismo es lograr jurisdicción exclusiva sobre 
un asunto en particular, al establecer cual es 
el lugrar en el que el dicho asunto tiene su 
“propio asiento”54. Lo anterior explica tam-
bién la razón por la cual en algunos casos los 
jueces aplican la ley extranjera. 

No obstante, los casos principales en 
materia de aplicación de la extraterritoria-
lidad de la normas sobre protección de la 
competencia no son consistentes. Para ilus-
trar la importancia del punto, según dodgE, 
los casos reconocidos de aplicación extra-
territorialidad de la Ley Sherman, como los 
son Alcoa y Hartford (Lex Fori) de la Corte 
suprema de Justicia de los estados unidos y 
el de Pulpa de madera de la unión europea 
(Efectos), aplicaron la teoría unilateral, mien-
tras que es el caso de Timberland la Corte 
suprema de Justicia de los estados unidos 
aplicó el multilateralismo, con el agravante 
de que el multilateralismo implica a su vez 
analizar si resulta razonable o no ejercer la 
jurisdicción, bajo el principio que pretende 
establecer cuál Estado tiene la “relación más 
significativa” con el asunto planteado55.

En la actualidad, el punto no ha sido 
objeto de solución, ya que aparentemente, 
cuando se ha encontrado que el acuerdo 
o acto contrario a la libre competencia ha 
tenido como objeto primordial afectar el 
comercio interno del país afectado o sus 
efectos son sustanciales, las cortes han apli-
cado la extraterritorialidad de las normas 
de protección de la competencia bajo la 

teoría unilateral, pero cuando dicha sustan-
cialidad no se ha logrado demostrar, se han 
abstenido de actuar con base en la teoría 
multilateral56.

4. de La aPLicación de Las 

normas soBre Protección de 

La comPetencia coLomBianas 

a conductas reaLizadas en eL 

EXTERIOR

A diferencia de otras legislaciones, las nor-
mas sobre protección de la competencia 
según han sido agrupadas por el artículo 4 
de la Ley 1340 de 2009, si cuentan norma 
expresa sobre su aplicación a actuaciones 
realizadas en el exterior, lo que no ocurría 
bajo la vigencia de la Ley 155 de 1959 y el 
Decreto 2153 de 199257.

No debe olvidarse que, para la aplica-
ción de las normas sobre protección de la 
competencia, la Superintendencia de In-
dustria y Comercio, está supeditada a que 
la normatividad correspondiente ofrezca 
claros criterios orientadores en materia de 
aplicación de la misma, para prevenir que 
la autoridad administrativa ejerza su com-
petencia de forma arbitraria58. 

Para comenzar, debe señalarse que la 
Ley 155 de 1959, es un buen ejemplo de la 
aplicación del principio de territorialidad 
en la legislación nacional, bajo el principio 
de Lex Fori. el artículo primero de Ley 155 
de 1959, modificado por el artículo 1.º del 
decreto 3307 de 1963, determina las reglas 
relativas a los acuerdos contrarios a la libre 
competencia y establece la prohibición de 
celebrar acuerdos o convenios que tengan, 
directa o indirectamente, por objeto limitar 
la producción abastecimiento, distribución 
o consumo de materias primas, productos, 
mercancías, o servicios nacionales o extran-
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jeros en el lugar de aplicación de la ley, esto 
es, en el territorio nacional.

Bajo el principio de la Lex Fori, el derecho 
nacional se aplica a las conductas realizadas 
en el territorio de manera unilateral, según 
se expuso en el punto anterior, ya que de-
termina que una sola jurisdicción puede 
adelantar el proceso y aplicar la ley de la 
jurisdicción al mismo.

A diferencia de las normas anteriores, 
la Ley 1340 de 2009 ha traído un cambio 
importante al ordenamiento jurídico colom-
biano en materia de aplicación de la ley en 
el espacio. como se analiza a continuación, 
es posible afirmar que la mencionada Ley 
pasa de la aplicación de la Lex Fori al de los 
“efectos”. ambos principios de corte unilateral 
de aplicación de la Ley en el espacio.

Para demostrar lo anterior, se hace ne-
cesario hacer una revisión de las normas de 
la nueva ley, con el fin de poder establecer 
mediante una interpretación sistémica la po-
sibilidad de su aplicación a actos y acuerdos 
celebrados en el exterior, bajo la teoría de 
los efectos.

en primer lugar, el artículo 2.º de la Ley 
1340 de 2009, por el cual se adiciona la 
prohibición de realizar actos que afecten 
la libre competencia en los mercados, esta-
bleció que lo dispuesto en las normas sobre 
protección de la competencia (prácticas 
comerciales restrictivas, esto es acuerdos, 
actos y abusos de posición de dominio, y el 
régimen de integraciones empresariales) se 
aplicará “…respecto de todo aquel que desarrolle 
una actividad económica o afecte o pueda afectar ese 
desarrollo, independientemente de su forma o natu-
raleza jurídica y en relación con las conductas que 
tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en 
los mercados nacionales, cualquiera sea la actividad 
o sector económico”. 

De conformidad con el textos citados, 
varios elementos deben rescatarse: (a) que 
las normas sobre protección de la compe-
tencia aplican a las conductas que tengan 
o puedan tener efectos en los mercados na-
cionales; (b) que dichas actividades sean de 
naturaleza económica o que puedan afectar 
actividades de tal naturaleza: (c) que quien 
las realiza, puede ser sujeto activo de la 
ley independientemente de su naturaleza 
jurídica o del sector al que pertenece; (d) 
que la actividad que realiza corresponda a 
prácticas comerciales restrictivas (acuerdos, 
actos o abusos de posición de dominios o 
violaciones al régimen de integraciones), y; 
(e) nótese que la ley no prejuzga sobre si la 
conducta es realizada total o parcialmente 
en el territorio colombiano59. 

En este punto, resulta fundamental in-
dicar que el aparte citado aplica respecto 
de todo aquel que desarrolle una actividad 
económica o afecte o pueda afectar ese de-
sarrollo, “…en relación con las conductas que 
tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en 
los mercados nacionales..”. (subrayas fuera del texto 
original). Lo que resulta muy diciente a los 
efectos del presente análisis, ya que de ma-
nera expresa se modifica el principio sobre 
el que operaba éste derecho de los mercados 
y se pasa al análisis de las conductas bajo la 
teoría de los efectos. 

Es más, analizado el aparte en que señala 
que la conducta “pueda tener” efectos “parcial-
mente”, por fuera del contexto del derecho 
internacional, podría llegar a interpretarse 
que el legislador colombiano ha querido 
asemejarse a las doctrinas de aplicación 
extraterritorial de la leyes de los Estados 
unidos y de la unión europea. no obstante, 
una revisión de las demás normas aplicables 
permitirá llegar a una adecuada interpreta-
ción del texto legal, que en lo relativo a los 
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efectos potenciales solamente puede apli-
car a la revisión previa de las integraciones 
empresariales.

De otra parte, sobre el punto de la apli-
cación de la Ley en el espacio, debe señalar-
se que el artículo 1º de la Ley 1340 de 2009, 
establece que el objeto de dicha legislación 
es “…actualizar la normatividad en materia de pro-
tección de la competencia para…”: (a) “…adecuarla 
a las condiciones actuales de los mercados,..:”, y; 
(b) “…optimizar las herramientas con que cuentan 
las autoridades nacionales para el cumplimiento del 
deber constitucional de proteger la libre competencia 
económica en el territorio nacional”.

En relación con los textos citados, re-
sulta importante señalar que: (a) la mención 
que se hace a la adecuación de las normas 
sobre protección a la competencia, se realiza 
por el Legislador para adecuarla a las con-
diciones actuales de los mercados, esto es, 
al nuevo nivel de desarrollo de la economía 
nacional y, por supuesto, al proceso de glo-
balización que dicha economía ha venido 
enfrentando durante estos últimos años, y; 
(b) al quererse optimizar las herramientas 
con que cuentan las autoridades, se ha te-
nido en consideración las condiciones de 
la economía actual, esto es, entre otros, el 
proceso de globalización antes señalado.

De acuerdo con lo analizado, resulta cla-
ro que la Ley 1340, vino a modificar el prin-
cipio de aplicación territorial de las normas 
sobre protección de la competencia. esto es, 
que cubre sin lugar a dudas la aplicación de 
las leyes colombianas a situaciones externas 
bajo el criterio de los “efectos” de los actos 
“en los mercados nacionales” . con ello, puede 
concluirse que la norma colombiana podrá 
aplicarse a los acuerdos y actos restrictivos 
de la competencia, a los abusos de posición 
de dominio o las integraciones realizadas 
total o parcialmente en el exterior, por per-

sonas por fuera de jurisdicción territorial 
nacional, quienes podrían llegar a ser ob-
jeto de control por parte de las autoridades 
colombianas. 

Adicionalmente, debe anotarse que la 
aplicación de la teoría de los efectos, es de 
por sí, una aplicación del unilateralismo, ya 
que permite que haya varias jurisdicciones 
juzgando los hechos, cada una de ellas, uti-
lizando su propia Ley. 

Cabe todavía determinar con precisión, 
el alcance de dicha aplicación de la teoría de 
los efectos, esto es, la amplitud con la que 
se puede interpretar el artículo 2º de la Ley 
1340 de 2009. de acuerdo con lo dicho, 
puede afirmarse que el cambio introducido 
por dicha legislación en materia de aplica-
ción de la ley en el es de principio, más no 
conlleva un cambio en sus bases teóricas.

Para determinar este asunto, es impor-
tante recordar que la Constitución Colom-
biana en sus artículos 9 y 226 determina que 
las relaciones exteriores del país, deben ade-
lantarse con base en los principios de sobe-
ranía nacional, en el reconocimiento de los 
principios de derecho internacional acepta-
dos por Colombia y la reciprocidad60. 

Es más, la misma Corte Constitucional 
ha privilegiado la cooperación internacio-
nal, por sobre la actuación individual del 
Estado colombiano, por lo que los princi-
pios de derecho internacional aplicables, 
deben ser compatibles con dicha determi-
nación61.

En concordancia con la disposición 
constitucional y según las disposiciones 
analizadas en el presente punto, la Ley 1340 
de 2009 le permite a la autoridad única de 
protección de la competencia (Artículo 6 de 
la Ley 1340 investigar, sancionar, otorgar 
beneficios por colaboración con la autori-
dad (Artículo 14 de la Ley 1340), ordenar 
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medidas cautelares (artículo 18 de la Ley 
1340), entre otros, bajo los principios que 
se derivan de la teoría de los efectos, que para el 
caso colombiano se reflejan en los principios 
internacionales de subjetividad territorial y de 
territorialidad objetiva, así:

a. Bajo el principio internacional de subje-
tividad territorial, de conformidad con 
el artículo 2.º de la Ley 1340 de 2009 
y demás normas concordantes, cuando 
el acuerdo que viola las normas sobre 
protección de la competencia se realiza 
total o parcialmente en territorio colom-
biano, o cualquier conducta o acuerdo 
que viole dichas normas se desarrolle 
parcial o total mente en el territorio co-
lombiano, sus actores están sujetos a la 
Ley 1340 de 2009 y demás disposiciones 
aplicables, independientemente de la 
nacionalidad o el lugar de negocios de 
las partes del acuerdo o de los participes 
de la conducta.

b. de otra parte, de acuerdo con el princi-
pio de territorialidad objetiva, de con-
formidad con el artículo 2.º de la Ley 
1340 de 2009 y demás normas con-
cordantes, cuando el acuerdo que viola 
dichas las normas sobre protección de la 
competencia haya sido celebrado total 
o parcialmente por fuera de territorio 
colombiano, o cualquier conducta o 
acuerdo que viole dichas normas se de-
sarrolle total o parcialmente por fuera 
del territorio colombiano, están sujetos 
a la Ley 1340 de 2009 y demás normas 
aplicables, si la conducta o el acuer-
do produce efectos sustanciales en los 
mercados colombianos. en lo relativo 
al régimen de integraciones, el efecto 
podrá ser potencial, pero corresponde a 
las autoridades colombianas demostrar 

dicho efecto en los mercados naciona-
les;

Sobre lo anterior, debe notarse, que (a) de 
conformidad con los principios interna-
cionales reconocidos por Colombia, no es 
posible aplicar el principio de extraterri-
torialidad en el sentido amplio del Resta-
tement (Tercero) de los estado unidos, esto 
es, por fuera de los dos principios antes 
señalados, particularmente si por lo menos 
alguna parte de la conducta no se realiza así 
sea parcialmente en territorio colombiano; 
(b) en materia de interpretación del prin-
cipio de territorialidad objetiva, no resulta 
constitucionalmente posible interpretar el 
artículo 2.º de la Ley 1340 de 2009, bajo el 
entendido de que los acuerdos o conductas, 
diferentes a las de integración, puedan darse 
bajo un “posible efecto”, ya que el efecto en 
los mercados colombianos debe ser real y 
no potencial; no obstante como el análisis 
de las integraciones en Colombia, es previo, 
para estos análisis se podrán considerar sus 
posibles efectos, y (c) lo anterior puede 
potenciarse a través de acuerdo entre las 
autoridades de competencia o mediante la 
celebración de tratados de libre comercio. 

De acuerdo con lo anterior, a manera 
de ejemplo, no será posible perseguir a un 
importador de productos que hayan sido ob-
jeto de un acuerdo restrictivo de la compe-
tencia en el exterior, salvo que el importador 
u otra persona en el país hayan participado 
en dicho cartel. igualmente, la Ley tampoco 
podrá ser aplicada a las restricciones que en-
frenten los exportadores colombianos en el 
exterior, quienes deberán quedar cubiertos 
por los tratados de libre comercio que Co-
lombia celebre con sus socios comerciales, 
ello sin perjuicio de lo establecido en el ar-
tículo 32 sobre “situaciones externas” de la 
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misma Ley 1340 de 2009, la cual, no es una 
aplicación extraterritorial de la Ley, sino un 
sistema de protección de los mercados na-
cionales por efectos de conductas anticom-
petitivas realizadas en el exterior.

Por último, la Superintendencia de In-
dustria y Comercio en ejercicio de la atri-
bución que le otorga el artículo 3.º de la 
Ley 1340 de 2009, tiene la posibilidad de 
adelantar o no la investigación si encuentra 
que la conducta no ha sido significativa, sin 
que por ello se afecte la ilegalidad del de la 
conducta. debe tenerse claridad de que la 
sustancialidad de los efectos difiere de los 
efectos producidos por la conducta y si la 
misma se realizó parcialmente en territorio 
colombiano.

5. concLusiones

La Ley 1340 de 2009 modifica la aplicación 
de la ley de protección de la competencia 
en el espacio bajo el principio de aplicación 
territorial de la ley en el espacio que traía la 
Ley 155 de 1959, al pasar del principio de 
aplicación de la Lex Fori, a la aplicación de 
la teoría de los efectos. en su artículo 2.° la 
Ley 1340 de 2009 considera los efectos de 
los acuerdos y la conducta para determinar 
la aplicación territorial y extraterritorial 
de la ley colombiana en el espacio, bajo un 
criterio unilateralista.

Dicha interpretación debe ajustarse a los 
principios de derecho internacional acepta-
dos por Colombia, según lo señala el artí-
culo 9.º de la constitución colombiana, los 
cuales son: el de subjetividad territorial y el 
de territorialidad objetiva.

Bajo el principio internacional de sub-
jetividad territorial, de conformidad con el 
artículo 2.º de la Ley 1340 de 2009 y demás 
normas concordantes, cuando el acuerdo 

que viola las normas sobre protección de la 
competencia se realiza total o parcialmente 
en territorio colombiano, o cualquier con-
ducta o acuerdo que viole dichas normas se 
desarrolle parcial o total mente en el terri-
torio colombiano, sus actores están sujetos 
a la Ley 1340 de 2009 y demás disposicio-
nes aplicables, independientemente de la 
nacionalidad o el lugar de negocios de las 
partes del acuerdo o de los participes de la 
conducta.

El principio de territorialidad objetiva, 
de conformidad con el artículo 2.º de la Ley 
1340 de 2009 y demás normas concordan-
tes, cuando el acuerdo que viola dichas las 
normas sobre protección de la competencia 
haya sido celebrado por fuera de territorio 
colombiano, o cualquier conducta o acuer-
do que viole dichas normas se desarrolle 
predominantemente por fuera del territorio 
colombiano, están sujetos a la Ley 1340 
de 2009 y demás normas aplicables, si el 
acuerdo o la conducta tienen efectos sobre 
dichos mercados. 

En lo relativo al régimen de integra-
ciones el efecto podrá ser potencial, pero 
corresponde a las autoridades colombianas 
demostrar dicha situación.

De conformidad con los principios in-
ternacionales reconocidos por Colombia, 
no es posible aplicar el principio de ex-
traterritorialidad en el sentido amplio del 
Restatement (Tercero) de los estado unidos, 
esto es, por fuera de los dos principios antes 
señalados; no obstante, la Ley 1340 de 2009, 
establece en su artículo 32 un mecanismo 
alternativo para ello.

En materia de interpretación del prin-
cipio de territorialidad objetiva, no resulta 
constitucionalmente posible interpretar el 
artículo 2.º de la Ley 1340 de 2009, bajo el 
entendido de que los acuerdos o conductas, 
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diferentes a las de integración, puedan darse 
bajo un “posible efecto”, ya que el efecto en 
los mercados colombianos debe ser real y 
no potencial. 
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