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1. ASPECTOS GENERALES

El desarrollo del mercado internacional de hoy se encuentra guiado por un principio rector
propio del sistema capitalista: el libre comercio. Con la globalizaciéon, se hace cada vez mas
evidente una politica mundial que impulsa la libre circulacion de mercancias y el libre acceso a
la prestacion de los servicios, dentro del cual, se hace igualmente necesaria, la intervencion del
Estado con el fin de asegurar las condiciones que logren garantizar las libertades y un ambiente
de competencia sano, que sin pretender la condicion de competencia perfecta,’ logre generar
las condiciones de igualdad y de lealtad necesarias para regir las relaciones en las que
intervienen los agentes econémicos del mercado.

La libre competencia econdmica puede entenderse como la puja o rivalidad que debe existir
entre los agentes econdmicos que intervienen los mercados con el propésito de obtener la
mayor cuota de mercado y de clientela. Sin embargo, el principio de libre competencia no debe
ser interpretado como un fin en si mismo sino, como un principio ordenador de la actividad
econdmica del Estado para que éste sea capaz de dirigir el mercado garantizando la libertad de
iniciativa privada y el libre ejercicio de las libertades econémicas, al mismo tiempo que fomente
la libertad de eleccién de los consumidores y resguarde las condiciones de igualdad que deben
regir el proceso econdémico. De esta manera, la competencia econémica debe estar siempre en
referencia con las particularidades propias de cada sector econémico para garantizar la
eficiencia y el crecimiento del mismo.

2. EL ROL DEL ESTADO FRENTE A LA POLITICA DE LIBRE COMPETENCIA
ECONOMICA

A diferencia de lo que sucedi6 en otro tiempo con el Estado de Derecho, en el cual se logroé el
sometimiento del poder publico a un ordenamiento juridico, y sobre todo, al imperio de la Ley -
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! La nocién de competencia perfecta o pura ha sido entendida por algunos autores como aquella que se caracteriza
por que hay plena libertad de acceso y atomismo del mercado, homogeneidad en los productos ofrecidos,
ausencia de control de precios, alta circulacion de la informacion entre competidores o transparencia del mercado,
movilidad de los factores de produccion, maxima utilidad de los agentes y maximo beneficio del consumidor. Sin
embargo, la pretension de alcanzar la competencia perfecta resulta mas bien una utopia pues las fuerzas
contrapuestas que fluctian en la realizacion de los mercados impiden que la misma se pueda llegar dar. Al
respecto ver, ALMONACID SIERRA, Juan Jorge; GARCIA LOZADA, Nelson Gerardo Derecho de la Competencia,
Editorial Legis, paginas 26 y 27 afio 1998.



conquista historica de la Revolucion Francesa-, el cual se caracterizé por estar acompafiado de
la teoria econdmica clasica que pregonaba un “laissez faire, laissez passer”, dejar hacer, dejar
pasar; el Estado Social de Derecho de hoy, se encuentra fundado sobre la base de hacer
realidad el concepto de justicia distributiva, llenando de contenido el derecho a la igualdad de
las personas frente al Estado, el cual debe intervenir en la economia para jugar un papel
fundamental en la redistribucién de la riqueza del reconocimiento las diferencias sociales? y
garantizando la defensa del contenido juridico material de los derechos.

Conforme a lo anterior la Constitucién Politica de Colombia en su articulo primero sefiala que
“Colombia es un Estado Social de Derecho”. En su articulo 333 consagra que “la actividad
econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun...” “La libre
competencia economica es un derecho de todos que supone responsabilidades” y en su
articulo 334 consagra que “la direccién general de la economia estara a cargo del Estado...”.

Adicionalmente, la Corte Constitucional colombiana ha sefialado que la libre competencia
consagrada en la Constitucion politica no sélo constituye un derecho subjetivo, sino ademas un
principio de orden econémico que enmarca el camino de la accién estatal y privada..En efecto,
en la sentencia C-535 de 1997 con ponencia de Eduardo Cifuentes Mufoz se indicé que: “la
libre competencia adquiere el caracter de pauta o regla de juego superior con arreglo a la cual
deben actuar los sujetos econdmicos y que, en todo momento, ha de ser celosamente
preservada por los poderes publicos, cuya primera mision institucional es la de mantener y
propiciar la existencia de mercados libres”.

Conforme a lo anterior, las practicas restrictivas de la libre competencia, que de manera general
han sido entendidas en Colombia a la luz la Ley 155 de 1959° y particularmente, del Decreto
2153 de 1992°, como todo acto, acuerdo o conducta desplegada por quienes intervienen en el
mercado, que tenga como objeto o efecto impedir, restringir o falsear la libre y leal competencia,
han sido, en principio, prohibidas por el ordenamiento, por estar en contravia con los postulados
basicos sobre los que se encuentra construido el Estado Social de Derecho y la economia de
mercado que hace parte de nuestro sistema socio-econémico actual.

Sin embargo, es necesario precisar que no obstante la consagracién y proteccion de estas
libertades, ello no implica que las mismas sean absolutas. Al respecto, la misma corporacion
indicdé que “... a la luz de los principios expuestos, el Estado, para preservar los valores
superiores, puede regular cualquier actividad econémica libre introduciendo excepciones y

2Al respecto el profesor GARCIA-PELAYO considera que “el libre despliegue de las fuerzas econémico sociales, no
s6lo es contradictoria con la idea y principio del Estado, sino también con sus intereses y su estabilidad, pues, de
un lado, la fortaleza del Estado depende del nivel moral y material de sus ciudadanos y, por tanto, es
contradictoria con la miseria econdémica y bioldgica de la mayoria de la poblacién y, de otro, su estabilidad se ve
amenazada por el movimiento hacia la revolucién social, que aparece tan pronto como las clases oprimidas
comienzan a tener acceso a la cultura y, con ello, a adquirir conciencia de su situacién”. GARCIA-PELAYO,
Manuel. Las Transformaciones del Estado Contemporaneo. Alianza Editorial Afio 1995 pagina 15.
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Asi, la Ley 155 de 1959 en su articulo primero dispuso que “quedan prohibidos los acuerdos o convenios que
directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de
materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros y en general, toda clase de practicas
y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos”.

* El Decreto 2153 de 1992 consagré de manera expresa una “prohibicion general” en su articulo 46, al decir que
“estan prohibidas las conductas que afecten la libre competencia en los mercados, las cuales, en los términos del
codigo civil, se consideraran de objeto ilicito”.



restricciones sin que por ello pueda decirse que sufran menoscabo las libertades basicas que

garantizan la existencia de la libre competencia..”. >

De acuerdo con lo anterior , las libertades y demas derechos econémicos protegidos por la
carta, se encuentran, sometidos a los limites propios de la consecucién de los fines del modelo
estatal fundados en la prevalencia del interés y del bien comun, y de igual forma, a los
principios y axiomas constitucionales que enmarcan el accionar del poder publico en un Estado
Social de Derecho,’ el cual a su vez gira en torno a una economia neocapitalista’ en donde el
Estado ahora asume un rol de empresario para cumplir con su cometido de redistribucién social
de lariqueza.

3. EL PROCESO DE CONCENTRACION EN EL TRAFICO MARITIMO DE LINEA
REGULAR

El tr&fico maritimo de mercancias se ha caracterizado por ser un sector que se erige como un
fuerte motor del desarrollo econémico, que como tal no ha sido ajeno a la tendencia mundial
gue pregona el desarrollo de las condiciones de competitividad y de eficiencia para lograr la
generacion de mayores utilidades. En algunos casos, los agentes econdémicos han sustituido las
batallas por la clientela por comportamientos conjuntos que les permiten mejores resultados.
Asi, el transporte maritimo de mercancias ha sido uno de los sectores que para generar
eficiencia en su esquema productivo ha recurrido a este tipo de acuerdos o comportamientos
conjuntos (conferencias maritimas, consorcios, alianzas) no obstante estos se encuentran,
prima facie, en contra de los postulados de libre competencia econémica.

El transporte de linea regular es aquel sistema de gestién de los traficos maritimos que se
caracteriza por tener unos horarios definidos, rutas previamente disefiadas, traficos
determinados y tarifas o fletes establecidos para los diferentes trayectos, informaciéon esta que
es puesta en conocimiento del puablico en general con anterioridad a la celebracion del contrato
de transporte, casi como si se tratara de unas condiciones negociales generales, a las cuales
quien pretendiera realizar un transporte de mercancias utilizando esta posibilidad, no le
quedaria un gran poder de negociacién del iter contractual, sino que por el contrario, se trataria
mas de una adhesién a unas condiciones fijadas unilateralmente por quien se erige como la
parte fuerte del negocio eventualmente celebrado.

Es preciso aclarar que el transporte de linea regular se contrapone con el sistema no regular o
“tramp”, sistema que se caracteriza por trabajar en la oferta de servicios de transporte previa la
realizacion de una negociacion concertada, por lo general entre partes que se encuentran en
condiciones econdémicas similares, en donde se especifican las caracteristicas especificas que

® Corte Constitucional Sentencia C-616 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

® para Hermann Héller, a quien se acusa por la doctrina mayoritaria de ser el padre de la idea del concepto de
Estado social de derecho, la solucién frente a la irracionalidad del sistema capitalista impulsado a través del Estado
de derecho, debia consistir en dotar a éste de un contenido social y econémico fundado en la justicia distributiva.
Véase GARCIA-PELAYO, Manuel, Op. Cit. P4gina 17

" A diferencia del capitalismo clasico para el cual la manera de aumentar la produccion se fundaba en la idea de
reprimir el consumo de la mayoria de la poblaciéon aunado a la reduccién de los salarios, el neocapitalismo se
funda en la idea de que para acrecer la produccidén no es necesario reprimir la demanda, sino que por el contrario,
acrecerlo pues el aumento en la produccion estara ligado al aumento en la demanda. Véase GARCIA-PELAYO,
Manuel, Op. Cit. Pagina 67



requiere el trayecto particular a realizar, puesto que aqui no existen unos itinerarios
establecidos ni ninguna otra de las caracteristicas predicables de los buques que trabajan bajo
navegacion de linea regular.

El transporte maritimo no ha sido ajeno al proceso de concentracidon en busqueda de la
eficiencia econémica. En efecto, como quiera que este tipo de transporte se constituye en una
actividad esencial para el desarrollo econémico de las naciones, ha gozado por lo general de
protecciones de orden estatal, con el fin de asegurar la provisién de bienes, el desarrollo de la
marina mercante, su flota naval y sus reservas.

Hoy en dia el tr&fico maritimo es, con mucho, el mas importante de los medios de circulacion de
mercancias. Este auge del intercambio comercial a través del medio maritimo obedece
principalmente, entre otras razones, a los bajos costos que demanda este tipo de transporte en
comparacion con la utilizacién de otros diferentes como el aéreo y ademas, porque permite el
traslado de grandes volumenes de bienes de muy variada naturaleza a través de distintas rutas
y con capacidad de transito simultaneo a lugares muy alejados y diversos.

La “concentracion” en el transporte maritimo de mercancias implica que las compafiias navieras
de mayor tamafio adquieran cada vez mas patrticipacion en el mercado con detrimento de la
posiciobn que detentan las compafias mas pequefias que no tienen la misma capacidad
econdmica ni el mismo poder de negociacién. De esta forma, la concentracion en el tréfico
maritimo se ha mantenido en crecimiento. Prueba de ello es que para el afio 2000 las veinte
empresas mas grandes de linea regular reunian casi el 70% de la capacidad, aumentando asi
en aproximadamente el 50% que tenian en el afio 19975,

El transporte maritimo, particularmente en el que se realiza bajo la modalidad de linea regular,
ha gestado su proceso de concentracion bajo el prisma de dos situaciones: el montaje de su
esquema funcional bajo las economias de escala y el avance de las tecnologias en las
diferentes etapas de la prestacion del servicio.®

Uno de los principales desarrollos que ha tenido en el sector el funcionamiento bajo la
economia de escala, se puede ver con claridad cuando se estudia el aumento desmedido en el
tamafio de los buques, gue pese a no ser un fenémeno novedoso, se ha impulsado con ocasién
del auge de los procesos de produccion industrial y de la especializacion con los motores a
vapor y a hélice, aunados al aumento de la contenizacion, esto es, al uso de contenedores para
el transporte de las mercancias, el cual se ha hecho ahora més evidente con la utilizacion de
buques capaces de transportar cantidades de carga inimaginables para otros medios de
transporte y a velocidades cada vez mayores.

Asi, la capacidad de los bugues portacontenedores ha aumentado significativamente en los
dltimos afios. Los buques panamax, que es el nombre que se le da al buque que posee las
dimensiones méximas permitidas para atravesar el Canal de Panama, han alcanzado a

8 Estos datos oficiales fueron obtenidos del documento de la Organizacion Mundial del Comercio expedido por la
Secretaria a peticién del Consejo de Comercio de Servicios identificado con la referencia S/ICSS/W/106 (01-4859).

Al respecto puede consultarse el documento UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND
DEVELOPMENT, Review of Maritime Transport 1988. New York — Geneve 1998 pagina 52 y siguientes.



transportar hasta 4.442 TEU™. Como si esto fuera poco, a partir de 1988 existen los buques
post panamax los cuales pueden transportar hasta dos veces la capacidad de un buque
panamax y que adicionalmente son mas veloces que los anteriores, lo que de otro lado
corresponde con la necesidad de compensar el mayor tiempo de permanencia del bugue en
puerto. Sin embargo, es poco probable que aumenten significativamente su tamafo luego de
estos cambios, por cuanto la mayoria de los puertos mas importantes del mundo no podrian
operar buques de tamafo superior a los 8000 TEU toda vez que existen dificultades que
principalmente se enmarcan frente a la profundidad de las aguas y los tiempos maximos de
permanencia de los buques en puerto, el alcance de las grlaas y la operatividad del puerto como
tal.

Por su parte, como atras se menciono, el proceso de contenizacion, esto es, de la utilizacién de
contenedores, se ha constituido en una herramienta fundamental para reducir los costos
operativos de la ejecucion del transporte, toda vez que con su uso se ha logrado reducir
drasticamente el tiempo de manipulacién de la carga, asi como el tiempo de permanencia del
buque en puerto y, adicionalmente, se ha podido transportar mercancia cada vez mas variada
gracias a las especiales propiedades que pueden tener algunos contenedores. De otra parte, el
uso de contenedores al facilitar el manejo de la carga, fomenta el desarrollo del transporte
multimodal y el asentamiento de compafias que gestionen el manejo de carga en puerto asi
como también los servicios de distribucién “justo a tiempo” y “puerta a puerta”.

Ademds, es necesario tener en cuenta que un porcentaje del precio final del producto
transportado estd en proporcion directa con el flete. Asi, entre mas se logre disminuir el valor
del servicio del transporte, se lograra al mismo tiempo una consecuente disminucion del precio
del producto.

Estas y otras herramientas han sido utilizadas para disminuir los costos en la ejecucion del
transporte internacional de mercancias y en pro de la eficiencia econémica del sector. Sin
embargo, estos avances han venido presentandose acompafiados de acuerdos de diferente
naturaleza celebrados entre los navieros que pretenden brindar una mayor estabilidad al sector,
asi como una mayor posibilidad de desarrollo para un ramo esencial de la economia, a través
principalmente de la fijacion uniforme de fletes, la prestacién de servicios adicionales y una
mejor utilizacion de los recursos disponibles en puerto.

4. LAS CONFERENCIAS MARITIMAS O DE FLETES

Las conferencias maritimas son una clase particular de acuerdos celebrados entre navieros, y
por lo tanto tipicos y a su vez exclusivos del transporte maritimo de mercancias, que no
obstante en si mismos constituyen una practica restrictiva de la libre competencia econdémica,
se hallan exentos del margen de aplicacion de las normas antitrust en la mayoria de los paises
desarrollados, por considerar que se trata de un sector para el cual este tipo de acuerdos
resulta esencial y cuyo desarrollo es forzosamente necesario para el fomento del comercio
internacional.

Este tipo de acuerdos caracteristicos del transporte maritimo realizado a través del sistema de
trafico de linea regular se puede definir como “agrupaciones de empresas de transporte

10« as siglas en inglés “TEU” se refieren a la unidad equivalente de 20 pies, es decir, un contenedor de 20 x 8 x 8

pies”. Tomado de HOFFMAN, Jan. Concentracion en el Transporte Maritimo de Lineas Regulares. United Nations
ECLAC. Final Draft, 18 de mayo de 1988



maritimo interesadas en una determinada linea, de limites geogréficos bien definidos, en cuyo
ambito operan mediante condiciones comunes de transporte y flete, garantizando el respeto a
determinada regularidad”*!. Las conferencias maritimas de fletes, en otras palabras, buscan
establecer entre los transportistas unas tarifas comunes para cada tipo de mercancias que haya
lugar a transportar, abogando en dltimas, por la proteccion de la estabilidad y el desarrollo del
sector a través del establecimiento de unos precios que todos sus miembros se obligan a
respetar, cuando menos en su minimo, so pena de hacerse acreedor de una sancion
previamente concertada, lo que en términos mas propios del derecho de la competencia se
conoce como un cartel de precios.

La primera conferencia maritima se cre6 en 1875 buscando cubrir el trafico generado entre el
Reino Unido de Gran Bretafia y la India. Se denominé “Calcuta Stream Traffic Conference”.
Este tipo de acuerdo tiene como propdsito garantizar la estabilidad del servicio de linea regular,
aumentando la eficiencia y disminuyendo costos. En la practica genera una mayor estabilidad
en los fletes, lo que redunda en beneficio de los cargadores por cuanto, de un lado, no se ven
expuestos al cambio de las tarifas, y de otro, se encuentran con una mayor gama de servicios
adicionales ofrecidos por las conferencias, como quiera que el costo de la realizacién del
transporte disminuye.

Es necesario tener en cuenta algunas caracteristicas esenciales de las conferencias maritimas.
En primer lugar, es necesario destacar que las conferencias son acuerdos de cooperacion entre
navieros que buscan explotar una misma linea, con lo cual se destaca su caracter
eminentemente contractual. Se trata entonces de asociaciones que se encuentran dotadas de
una estructura organizativa propia, que generalmente actlan a través de un secretario y una
asamblea general. Adicionalmente, las conferencias maritimas carecen de personalidad juridica
propia, no hay fusiones ni integraciones de capital asi como también cada naviero debe
responder individualmente con ocasién del servicio por él prestado.

De otra parte, es preciso sefialar, que las conferencias maritimas son predicables s6lo del
transporte de mercancias, es decir, no del transporte de pasajeros, como quiera que son
razones vinculadas al trafico internacional de mercancias las que justifican la exencion al
régimen de practicas restrictivas y, adicionalmente se hallan particularmente ligadas a la
navegacion internacional, no a la de cabotaje.

Igualmente, es necesario precisar que estos acuerdos se caracterizan por su simplicidad y
ausencia de formalidad, pues pueden ser incluso orales o estar revestidos bajo el linaje tipico
de lo que se conoce como gentlemen’s Agreements o acuerdos de caballeros, nocion propia
del derecho anglosajon con la que se suele denominar a esos pactos que, aungque en principio
parecieren no coercitivos, en la practica terminan generando los mismos efectos juridicos de
una relacion obligacional tipica.

1 CARBONE. Le Conferences Maritimes, Dir. Mar. 1980 citado por RUIZ ZOROA, ZABALETA GONZALEZ, Manual
de Derecho del Transporte Maritimo. Pag 361.

12 bor naviero se puede entender el empresario maritimo que explota por su cuenta y riesgo un buque propio o ajeno.
Como quiera que las conferencias maritimas, por definicion, son acuerdos entre navieros, estarian por fuera de
dicho concepto los NVOCC o transportadores no operadores de buques y por lo tanto no se benefician con la
excepcion al régimen antitrust.



Las conferencias maritimas son por esencia acuerdos de fijacion de precios o carteles.'® De
manera adicional, pero sin que se trate de una constante, existen algunas conferencias que
proporcionan una oferta de servicios adicionales como consecuencia de la celebracion del
acuerdo.

En relacién con las ventajas econdémicas ofrecidas a quienes son clientes de las conferencias,
de manera especifica debe destacarse el sistema de reembolso diferido y el sistema de
contrato. Por el primero, “el cargador que ha embarcado todas sus mercancias en buques de
armadores miembros de las conferencia, recibe, al cabo de un plazo determinado, una suma
gue representa un porcentaje del flete total pagado por aquel. El segundo sistema consiste en
la conclusion de un acuerdo entre un cargador y los integrantes de una conferencia, mediante el
cual el primero se obliga a embarcar sus mercancias exclusivamente en buques pertenecientes
a dichos miembros, y estos se comprometen a cobrar un flete inferior al ordinario™*. Se trataria
entonces de la concesion de beneficios econdmicos como consecuencia de la celebracion de
pactos de exclusividad con el transportador, los cuales s6lo son posibles gracias a la existencia
de la conferencia.

Estas conferencias, ademas de ser el tipo de cooperacion entre armadores mas tradicional, se
erigen como organizaciones dotadas de una estructura operativa practica que les permite
ademas de lo ya comentado, evitar la competencia interna entre sus miembros por una linea
regular determinada, pues no obstante la fijacion de los fletes es la caracteristica central, ello no
es Obice para que mediante la utilizacibn de este andamiaje se impongan de manera
concertada a los miembros de la conferencia, cualquier otra condicion de caracter uniforme que
determine su actuar en el comercio como si se tratara de una politica de desarrollo empresarial.

5. LA REGULACION DE LAS CONFERENCIAS MARITIMAS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL.

5.1. El C6digo de Conducta de las Conferencias Maritimas

El Cddigo de Conducta de las Conferencias Maritimas de la UNCTAD, que fue aprobado en
Ginebra el 6 de abril de 1974 fue expedido como consecuencia de la busqueda de la correccion
de las practicas realizadas por las conferencias que pudieran llegar a ser consideradas como
indebidas o desleales, aunado a la necesidad de la satisfaccion de necesidades de corte
economico y politico, en cuyo trasfondo se escondia la necesidad de evitar la salida de
capitales de los paises més desarrollados. En este CAdigo se establecié un reparto de traficos
de carga mundial y se establecié un sistema denominado 40/40/20, en virtud del cual el 40% del
tréfico debia corresponderle a paises de primera bandera, es decir paises de origen y destino
de tal trafico, y s6lo un 20% restante le corresponde a paises de terceras banderas.

El Cddigo de Conducta, define en su articulo primero a las conferencias maritimas como “un
grupo constituido por dos 0 mas empresas porteadoras navieras que prestan servicios regulares
de transporte internacional de carga en una ruta particular o unas rutas particulares dentro de
determinados limites geograficos y que han concertado un acuerdo o arreglo, cualquiera que
sea su naturaleza, dentro de cuyo marco actian ateniéndose a unos fletes uniformes o

'3 por acuerdos de cartel normalmente se entiende el o los acuerdos celebrados por un grupo de competidores en el
mercado que busca restringir la competencia a través de la fijacién de precios y ademas con la intencion final de
comportarse como un monopolio limitando la competencia entre ellos.

1 GONZALEZ- LEBRERO, Rodolfo A. Curso de Derecho de la Navegacion. Servicio Central de Publicaciones del
Gobierno Vasco, Vitoria — Gasteiz, Afio 1988 pagina 97



comunes y a cualesquiera otras condiciones convenidas en lo que respecta a la prestacion de
servicios regulares.”

En este codigo de conducta, adicionalmente se garantiza el acceso a las conferencias
acabando de esta forma dentro de su ambito de aplicacion con lo que se conoce como las
conferencias cerradas, se prohiben algunas practicas restrictivas de la competencia y se
imponen una serie de obligaciones en materia de publicidad de fletes y condiciones de
transporte.

5.2. Las Conferencias Maritimas en el Derecho Comunitario Europeo

El derecho de la Comunidad Europea consciente de las necesidades y las particularidades que
el trafico de mercancias por mar lleva insitas, parte de la base de reconocer esas diferencias
para aplicarle un tratamiento especial en cuanto a la aplicacion de las normativas comunitarias
que protegen la libre competencia econémica.

El Tratado de Roma constitutivo de la Comunidad Econémica Europea en su articulo 81 ha
prohibido expresamente todos aquellos acuerdos, decisiones y practicas concertadas que
puedan llegar a afectar el comercio del mercado comdn y que tengan como objeto o efecto
‘impedir, restringir o falsear el juego de la competencia”.

Sin embargo dentro de este mismo régimen de proteccién de la libre competencia en el inciso
tercero del mismo articulo se consagré de manera expresa la posibilidad de que determinadas
practicas, no obstante ser contrarias a la libre competencia, puedan ser exceptuadas de la
aplicacion de dichas disposiciones, siempre que contribuyan a mejorar la produccion,
distribucion de los productos, o fomenten el progreso técnico o econémico, que reserven al
usuario la posibilidad real de participar equitativamente en el beneficio obtenido y que, de un
lado, no impongan a las empresas restricciones que no sean absolutamente necesarias para
lograr el fin asi propuesto y de otro, no ofrezcan a esas empresas la posibilidad de eliminar la
competencia en torno a una parte sustancial respecto de los productos de que se trate.

En este ambito de aplicacion del derecho comunitario, la autoridad con competencias
legislativas plenas para conceder una excepcion por categoria es el Consejo de las
Comunidades Europeas, a través de la expedicion de reglamentos. En tal sentido, en uso de
sus facultades, el consejo ha concedido la competencia exclusiva para otorgar excepciones de
cardcter individual a la Comision Europea.

Dando aplicacion a la facultad conferida, la Comisién ha entendido que “las normas de
competencia deben tener en cuenta la realidad econdémica” puesto que existen circunstancias
particulares de algunos sectores fundamentales para el desarrollo econdmico, teniendo en
cuenta que “en un entorno econdmico que se caracteriza por mercados dinamicos, la
innovacién y la internacionalizaciéon, a menudo es fundamental la cooperacién entre empresas
con objeto de que estas puedan seguir competitivas mediante la mejora de su investigacion y

desarrollo, la reducciéon de costes y la concepcién de nuevos productos™>.

Sin embargo, la normativa que de manera mas uniforme e integral regula el tema en lo que
tiene que ver con las conferencias maritimas de fletes, es el reglamento No. 4056 de 1986 del
Consejo de las Comunidades Europeas. Con base en este reglamento, la exencion por

> COMISION EUROPEA, XXV Informe sobre la politica de competencia. COM (96) 126 final, pag, 24.



categoria le es atribuida a las conferencias maritimas que cumplan los requisitos alli
consignados. Luego, el control que en la practica se realiza sobre este tipo de acuerdos es una
control a posteriori, por cuanto no hay necesidad de expedir para cada conferencia resolucion
alguna de autorizacion.

El sustrato juridico-econémico en el que se fundamenta la exencién por categoria otorgada a
las conferencias radica en que, tomando en cuenta la relevancia que tiene este sector para el
desarrollo de la economia comunitaria, se compensa el efecto restrictivo de la excepcion con el
beneficio que se obtiene logrando una mayor eficiencia socioeconémica del mercado.Asi, se
hace un juicio de ponderacion en virtud del cual se examina si los efectos negativos derivados
de la concesion de la exencion que es necesaria a la libre competencia, resulta a la postre
fuertemente contrarrestada por los efectos positivos que se obtienen con ocasién de progreso
del mercado, tanto desde una perspectiva puramente econémica, como desde una que tenga
en cuenta el plano social y que redunde en beneficio de una competencia mas eficiente del
sector.

Las conferencias maritimas gozan de una exencion por categoria otorgada por el articulo
tercero del Reglamento No. 4056 de 1986 cuyo objetivo es permitir la estabilidad de un trafico
maritimo fluido y eficiente que en condiciones de libre competencia no se puede generar. Dicha
concesién se establece por considerar que estos acuerdos estan en consonancia con lo
establecido por el numeral tercero del articulo 85 del Tratado de Roma por cuanto contribuyen a
garantizar una oferta de transporte maritimo regular, suficiente y eficaz, ademas que reservan a
los cargadores una participacion equitativa en el beneficio, y toda vez que las conferencias
maritimas resultan indispensables para obtener los beneficios econémicos pretendidos al
mismo tiempo que no eliminan la competencia de manera absoluta, sino que permanecen
sometidos a la competencia con los servicios de transporte no conferenciales.

5.3. Las Conferencias Maritimas en los Estados Unidos de Norteamérica

En los Estados Unidos de Norte América existe igualmente un régimen de promocion y
proteccion de la libre competencia. Con tal propésito se proscriben las conductas que
trasgredan este régimen dejando a las cortes la decisibn de sefalar cuales especificas
practicas o acuerdos son ilegales dependiendo de las circunstancias que gobiernan cada caso,
bien a través de la aplicacion de la regla per se, o bien mediante la aplicacion de la regla de la
razon.

De esta forma, buscando evitar que este tipo de conductas sean desplegadas por quienes
intervienen en el mercado, se expidi6 la Ley Sherman, propuesta en 1888 por el senador de
Ohio que lleva su nombre. Esta Ley prohibe cualquier contrato o acuerdo tienda a restringir la
competencia, castigando a su vez a quienes violen la disposicion con la comision de un crimen
(felony).

A pesar de ello el gobierno norteamericano teniendo presente que el trafico maritimo de
mercancias ha sido y serd uno de sus grandes motores de desarrollo econdmico, ha
beneficiado a este sector con exenciones a los requerimientos que en principio estarian
llamados a cumplir, asi como del mismo, modo se han llegado a otorgar subsidios para
fomentar su desarrollo. De esta forma, para promover la marina mercante estadounidense, que

Al respecto puede consultarse BOET SERRA, Elena. La Libre Competencia en el Transporte Maritimo (El trafico
de Mercancias de Linea Regular). J.M. Bosch Editor, Barcelona, Espafia. Pag. 312



le permita tener una gran cantidad de naves operando bajo su pabellon, ha beneficiado a su
flota con exenciones a los requerimientos legales y con preferencias en materia de carga.

De esta forma, el shipping act de 1984 dispuso, entre otras cosas, que el sistema conferencial
se encuentra exento, asi como sus actividades, del régimen previsto en las normas antitrust.
Adicionalmente, sefialé6 que las conferencias deben permanecer abiertas y pueden fijar las
tarifas y otras condiciones del servicio de transporte. Para tal efecto deben obtener una
aprobacion de la Federal Maritime Commission mediante un procedimiento agil, luego del cual
el acuerdo es publicado y registrado. En todo caso es posible que dicho proceso puede concluir
con la no aprobacion del acuerdo, cuando la comision encuentre que el mismo puede llegar a
producir un%reduccién irrazonable del trafico maritimo o un aumento desmedido en los costos
del servicio.

6. LAS CONFERENCIAS MARITIMAS A LA LUZ DEL DERECHO COLOMBIANO: LA
NECESIDAD DE UN CAMBIO.

Como quedé dicho atras, las practicas restrictivas de la libre competencia se hallan prohibidas
por el ordenamiento juridico colombiano toda vez que atentan contra el principio de libre
competencia defendido por nuestro modelo estatal.

Sin embargo, en Colombia existe la posibilidad de permitir que algunas de las conductas que
realicen los agentes que intervienen en el mercado, sean sustraidas de la aplicaciéon del
régimen general de competencia toda vez a pesar de ser anticompetitivos resultan necesarios e
indispensables para la estabilidad de un sector basico de la economia nacional, mediante la
aplicacion de lo que en derecho nacional se conoce con el nombre de excepcién de bloque®®,
figura analoga a lo que en derecho europeo seria una exencion por categoria.

El transporte es, en efecto, un sector basico de la economia nacional. Ademas se caracteriza
por ser un sector que se erige como un pilar fundamental para el desarrollo de las economias
de mercado. De esta forma, las naciones mas desarrolladas poniendo en practica esta
ideologia, han adoptado estructuras legales que les permitan mantener a las conferencias
maritimas por fuera del ambito de aplicacién de las normas antitrust. Sin embargo, Colombia al
parecer no es partidaria de esta filosofia de desarrollo econémico. Asi, el Decreto 804 de
2001", por el cual se reglamenta el servicio publico de transporte maritimo, parece autorizar a
las empresas colombianas de transporte maritimo a participar en las conferencias maritimas de
fletes, pero incurre en un error, 0 mejor en una contradiccion, al sefialar que dicha autorizacion
estara supeditada a que las conferencias se ajusten a los principios de libre acceso al mercado
y a las disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas y de competencia desleal®.

' SCHOEMBAUM, Thomas J. Admiralty and Maritime Law. Second edition. Hornbook Series. West
Group. 1994 péag. 476

18 En efecto la Ley 155 de 1959 en su articulo 1° dispone que .- (Modificado Articulo 1 Decreto 3307 de 1993). “...”
“Paragrafo.— El gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracién de acuerdos o convenios que no obstante
limitar la libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector basico de la produccion de bienes o
servicios de interés para la economia general.”

¥ Esta norma fue precedida por los Decretos 3111 de 1997 y 1611 de 1998 que reglamentaron el transporte
maritimo y que en el articulo 55 regularon el tema de la participacion en las conferencias con una orientacion muy
similar a la que se encuentra en el articulo 36 del Decreto 804 de 2001.

0 E| Decreto 804 de 2001 en su articulo 36 dice “Participacion. Las empresas colombianas de transporte maritimo
podran participar en conferencias maritimas que contemplen como objetivo principal la racionalizacién de los fletes
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Adicionalmente el articulo 36 del Decreto en mencion se refiere al empresario maritimo y no al
naviero como lo hacen la mayoria de normativas que se ocupan del tema. Ello no es un
capricho, por cuanto la norma concebida como lo hace el ordenamiento nacional deja la puerta
abierta a que cualquier tipo de empresario incluyendo los transportadores maritimos no
operadores de buques (NVOCC), que normalmente no pertenecen al grupo beneficiario de la
exencion, en Colombia si lo puedan hacer.

Por todo lo anterior, se estd desconociendo de manera flagrante que por esencia, las
conferencias maritimas tienen la necesidad de estar por fuera del margen tradicional de
aplicacion de las normas protectoras de la libre competencia, como de hecho se encuentran en
el ambito internacional.

Considero, desde una perspectiva de analisis econdémico del derecho, que una reglamentacion
del tema como la actual va en detrimento del costo de oportunidad que conlleva para una
persona realizar en Colombia esa actividad no habiendo una real posibilidad de competir a nivel
internacional y teniendo la necesidad de asumir unos muy elevados costos fijos operacionales.

En Colombia, se podria conseguir este objetivo a través de la concesion de una excepcion de
blogue para el transporte maritimo conferenciado, dandole asi cabal contenido a la figura que
hasta ahora ha sido timidamente aplicada por la Superintendencia de Industria y Comercio,
para algunos acuerdos individualmente considerados y que no tienen relacion con las
conferencias maritimas.

De otro modo, el pais se vera expuesto a que sus navieros no puedan cabalmente formar parte
de una conferencia, causandoles un dafio que no tendrian, en principio la obligacion juridica de
soportar, restandole asi las posibilidades a los representantes nacionales de dicho sector, asi
como impidiéndoles estar a la altura del nivel de eficiencia de quienes desempefian funciones
analogas a nivel internacional, lo que redundard en un claro detrimento de la flota mercante
colombiana y por contera, de la economia de nuestro pais.

y los servicios de transporte maritimo, siempre que se ajusten a los principios de libre acceso y a las disposiciones
sobre practicas comerciales restrictivas y competencia desleal”.
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