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RESUMEN

El derecho a la libre competencia y la ineficacia

... | Yurany P. Castafieda R.

THE RIGHT TO FREE COMPETITION AND
THE INEFFICIENCY OF ITS REGULATIONS

ABSTRACT

» A partir del desarrollo del concepto de la libre
competencia se busca dilucidar y hacer hinca-
pié en laimportancia de este y su institucién en
la normatividad colombiana. Acto seguido, se
busca esbozar cronolégicamente las normas que
instituyeron este principio y qué sirvieron de
fundamento a la hora de consolidar un concep-
to claro y especifico para la economia de Libre
Mercado, la cual conlleva una responsabilidad
social entre quienes hacen parte de la linea de
produccién econémica del pafs y supone una
normativa garantista que permita la materiali-
zacién de los derechos del consumidor en la
cotidianidad del colombiano.

Es allf cuando es de suma importancia hacer
mencién de la Superintendencia de Industria y
Comercio la cual juega un papel vital ala hora
de determinar responsabilidades y analizar ac-
tuaciones que afecten directamente ese dere-
cho constitucional, motivo suficiente para ana-
lizar la funcionalidad de esta autoridad y su cam-
po de competencia a lo largo y ancho del pafs.
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» From the development of the concept of free
competition, the aim is to elucidate and
emphasize its importance and its institution in
Colombian regulations. Immediately after, it
seeks to chronologically outline the norms that
instituted this principle and what served as a
foundation when consolidating a clear and specific
concept for the Free Market economy, which
entails social responsibility among those who
are part of the economic production line. of the
country and supposes a guarantee regulation that
allows the materialization of the rights of the
consumer in the daily life of the Colombian. It is
there when it is of utmost importance to mention
the Superintendence of Industry and Commerce
which plays a vital role when determining res-
ponsibilities and analyzing actions that directly
affect that constitutional right, sufficient reason
to analyze the functionality of this authority and
its field competition throughout the country.
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El derecho a la libre competencia y
la ineficacia de su normativa

Introduccion

A partir del desarrollo del modelo econdmico de Libre Mercado en Colombia
se puede hacer mencion de la estipulacién de principios y garantias
inherentes al derecho como la autonomia de mercado y la proteccion al
consumidor, marco limitante para quienes desarrollen actividades comer-
ciales, lo cual conlleva al desarrollo autosuficiente de la persona natural o
juridica y a la no tan implicita autorresponsabilidad respecto a quiénes son
competidores.

Amanar o falsear las variables de las competencias reclama un reproche social
en cabeza de quienes reclaman una linea de produccion, limpia, equitativa y
justa para los nuevos emprendimientos, el sostenimiento del mercado y sobre
todo una multiplicidad econdmica en el desarrollo nacional.

Es por esto por lo que, a partir del estudio de las diferentes normativas que
protegen la libre competencia se pretenderd abrir un debate respecto a su
funcionalidad en la actualidad y su aplicacion entre quiénes son competidores
y la Superintendencia de Industria y Comercio como autoridad competente
de la vigilancia de las empresas implicadas. Las anteriores, concebidas bajo la
premisa de ser unidades de explotacion econémica, las cuales demandan una
vigilancia y un control crucial a la hora de la implementacion legal de las
diferentes normativas contempladas por el legislativo, generando una mayor
seguridad, pero requiriendo a la vez, una efectividad material.

Justificacion

Uno de los focos centrales de la libre competencia es basado en su esencialidad,
su aplicacion general y la prohibicién de concentrar el beneficio en unos
pocos contribuyentes, es por eso que como materia de estudio demanda la
integralidad de su competencia y el desarrollo funcional de los derechos
constituidos en favor de los agentes econémicos.
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Marco tedrico

La economia no puede estar al servicio de unos pocos y en contra de la mayoria,
la aplicacion del control de mercado es desarrollada a partir del impulso desatado
por la rivalidad y la competencia. Cuando se compite los empresarios son mas
exitosos luego, la competencia lleva al éxito. Esta afirmacion pronunciada por
Robledo! (2016) en un foro realizado en la Universidad Pontificia Javeriana para
la especializacion en Derecho de la Competencia, es respaldada por las dindmicas
acopladas a la autonomia de mercado, el desarrollo de nuevos productos y de
emprendimientos que funcionan como incentivo para el desarrollo personal de
quién también se encuentra en el mercado, es por ello que toda practica legal
debe ser regulada e casi que imperativamente debe rechazar el monopolio
desmedido, la captacién y la aglomeracion de mercados en manos de quienes
ostentan determinada calidad de posicion dominante en cualquier dmbito: politico,
econémico o social.

I. Lalibre competencia, concepto

Yendo en sintonia con la defensa de la supremacia de la Constitucion, y segun
reza su articulo 333: “La actividad econémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.” La libre competencia
econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades”...]” El Estado,
por mandato de la ley, impedird que se obstruya o restrinja la libertad econémica
y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su
posicién dominante en el mercado nacional.” La ley delimitara el alcance de
la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la nacion”.

Con base en lo anterior, se puede decir que el constituyente tuvo en cuenta el
control de las practicas restrictivas de la competencia y a partir de ello, se
desarrollan las concepciones actuales del derecho de la competencia, incluso,
haciendo alusiéon a la critica ética y social a las practicas infundadas en el
dafio que se le hace al bienestar general.

La libre competencia no puede ser restringida por practicas de negocios que
« . . . ,
erosionan la base de la vitalidad de la economia» en palabras de Barack

Obama, ex presidente de Estados Unidos, pais referente en la lucha contra la
cartelizacion desde finales del siglo XIX.

Pablo Felipe Robledo, ex Superintendente de Industria y Comercio.
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Con la violacion a la libre competencia se atenta de manera directa contra los
consumidores finales, el mercado genérico, el bienestar general. Adicional a
esto, la cartelizacion, la manipulacion de licitaciones y la falta de control
previo en las nociones empresariales, han acelerado la estipulacion
completamente imparcial de precios mas altos que perjudican sustancialmente
nuevos mercados, una evidente caida en la innovacion, los niveles mas bajos
de calidad al servicio al cliente, una deficiencia en los nimeros de creacién
en nuevas empresas y pocas oportunidades para los trabajadores.

Todo esto, nos permite hablar de un nimero de desventajas que no solamente
violentan la capacidad de mejora en los sectores industriales, sino que afecta
sustancialmente la evolucion personal que deben tener quienes hacen parte
del sector empresarial y se refutan empresarios.

Por el contrario, la libre competencia garantiza la preservacion de las buenas
condiciones para el consumo, y el proceso de produccion de todos los
empresarios en la cadena de valor, teniendo en cuenta la obtencion de la
materia prima y la prestacion de los servicios para quienes deben garantizar el
bienestar general de los destinatarios finales.

Otro de los objetivos que estructuran la libre competencia va ligado a la
eficiencia econoémica del pais, el adecuado funcionamiento de los mercados y
los sectores de la economia, pretendiendo establecer un punto de equilibrio e
impulsando motivacion a quienes sirven de productores, acto que impulsa
una demanda mas exigente en condiciones por parte del consumidor y con
una suplencia integra de parte de la normativa.

En el escenario de un mercado poco competitivo, un desbalance de poderes
impone la dominancia de unos pocos y la incapacidad de competencia de los
demas.

I1. Regulacion nacional

La normativa nacional que contempla la promocién de la libre competencia
y la restriccién de las pricticas comerciales que atentan contra ello, estan
contenidas principalmente en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y
la Ley 1340 de 2009.

Las anteriores, son claras al prohibir cualquier conducta, restricciéon o limitacion
por parte de los agentes en el mercado que pueda vulnerar el derecho

constitucional a la libre competencia.

Con la expedicion de la ley 1340 de 2009 se estipuld como autoridad nacional
a la Superintendencia de Industria y comercio, competente para adelantar
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investigaciones administrativas, la imposicién de multas y la adopcion de
decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion
de la competencia. Esta norma también faculté a la entidad para efectuar la
vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal.

A nivel nacional, es sencillo enumerar las practicas susceptibles de distorsionar
la competencia, entre las mas discutidas se encuentran: los acuerdos
anticompetitivos, abusos de posicion dominante, las integraciones econdémicas
que contraigan sustancialmente la competencia y que no compensen con
eficiencias. Sin embargo, es menester hacer mencion al Régimen de
Competencia que contempla los actos de Competencia Desleal establecidos
en la Ley 256 de 1996 que afecten o tengan impacto en el.

III. Laposicion dominante en el mercado y su regulacién en cabeza
de las autoridades competentes

Con la expedicion de la Ley 155 de 1959 se conceptualizé esta posicion, en la
cual un agente econdémico tiene dominancia en un mercado cuando su mera
participacion puede influenciar en la determinacién del precio, aunque la
norma no tiene un catdlogo de conductas de abuso de la posicién dominante,
en su articulo 8 se prohibe la monopolizacion de la distribucion.

En otros escenarios, con la promulgaciéon del Decreto 2153 de 1992 y la Ley
1340 de 2009 se recalca que la posicion dominante radica en la posibilidad de
afectar las condiciones del mercado, y el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992
consagra un catilogo de conductas que constituyen abuso de la posicion
dominante.

El concepto de posicién dominante en el mercado se encuentra definido por
el numeral 5 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 dispone: “- Para el
cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo anterior se observaran
las siguientes definiciones:” [...] ”5. Posicién dominante: La posibilidad de
determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado”.

Definicion adversa al criterio expresado en el articulo 2° de la Ley 155 de
1959 el cual reza que, la posicion dominante en el mercado se distingue
esencialmente por la capacidad que tiene una empresa o persona para
determinar en forma directa o indirecta el precio, calidad, cantidades y demas
condiciones dentro de un mercado. “Las empresas que produzcan, abastezcan,
distribuyan o consuman determinado articulo o servicio, y que tengan capacidad
para determinar precios en el mercado, por la cantidad que controlen del
respectivo articulo o servicio, estaran sometidas a la vigilancia del Estado para
los efectos de la presente ley”
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Como se observa, la Ley 155, define la posicion dominante de una empresa
en el mercado, fundamentalmente por su participacion en él. También, se
aumenta relevantemente las multas que la autoridad puede imponer a las
personas naturales y que infrinjan las normas de competencia, las multas son
cobradas en favor de la SIC y no del tesoro nacional, pueden ser de hasta
100.000 salarios minimos o hasta por el 150 por ciento de la utilidad derivada
de la conducta de parte del infractor, en el caso de personas juridicas, y hasta
el equivalente de 2000 salarios, en el caso de personas naturales (cfr. Ley 1340

de 2009, arts. 25 y 26).

Adicional a lo anterior, la norma introduce un programa de delacion
prog
denominado “beneficios por colaboracién con la autoridad” el programa le
p prog
permite a la SIC reducir o eliminar la sancién a aquella persona natural o
juridica que contribuya con la investigaciéon de manera efectiva, siempre
que no se trate del instigador de la conducta (cfr. Ley 1340 de 2009, art. 14).

Dentro del ambito jurisprudencial, la Sentencia C-535/97 de la Corte
Constitucional de Colombia hizo referencia a la libre competencia «se consagra
como derecho individual que entrafia tanto facultades como obligaciones. En
una perspectiva objetiva, 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».

El papel que desempena la Superintendencia de Industria y Comercio

La SIC cuenta con autonomia administrativa, personalidad juridica propia e
independencia administrativa, financiera y presupuestaria, pero seria negligente
no hacer mencién a lo que podria concebir como un entorpecimiento en la
division de poderes y la autonomia de la institucion, ya que el Superintendente
es elegido libremente por el Presidente de la Republica y que puede ser cesado
con libertad, mutando esto, en un grado de autonomia inferior respecto de la
influencia del poder ejecutivo. El cargo de Superintendente Delegado para la
Competencia es de libre designacion y destituciéon. Se considera una debilidad
adicional que la SIC no sea una entidad dedicada unicamente a la aplicacion
de Ia ley de competencia. Entonces, en suma, el Superintendente (que concentra
las facultades resolutivas) como el Superintendente Delegado (que concentra
o comparte con el Superintendente las facultades de investigacion), tienen
otras tareas para desempenar lo cual desencadena que los desarrollos de sus
atribuciones investigativas versen sobre un conglomerado de asesores y se
desdibuje la focalizacion de la competencia que predica la ley y de vuelva
efimera la independencia al Poder Ejecutivo.
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Procedimientos de investigacion

En cabeza de la Superintendencia de Industria y comercio, se encuentran dos
importantes herramientas de investigacion: el poder para ordenar medidas
cautelares y para realizar visitas sorpresa durante la etapa de averiguacion
preliminar, facultades que no estdn sujetas a revision judicial, circunstancia
que puede ser perjudicial a la hora de tramitar determinada acciéon en pro de
la defensa de la libre competencia.

Otra arista a la competencia de la SIC, se da con el procedimiento acordado
de terminacion anticipada La ley colombiana permite que la SIC ponga fin a
una investigacion si la parte denunciada realiza una “oferta de garantias” de
que suspendera o modificard la conducta por la cual esta siendo investigada.
La capacidad de acordar la terminacion anticipada de un caso puede ser una
herramienta util para una autoridad de competencia, permitiéndole lograr
resultados aparentemente eficientes pero que como sabemos, pocas veces se
materializa.

Con la modificacién introducida por la Ley 1340/09, la declaratoria de
incumplimiento de los compromisos dara lugar a una sancién por violacion a
las normas de competencia, que podran incluir instrucciones orientadas a
verificar el cese de las conductas investigadas. Adicional a ello, la Superinte-
ndencia tiene como reto trabajar hacia el desarrollo de una “cultura de la
competencia” en Colombia, en la que todos los sectores de la sociedad, publico
y privado entiendan y aprecien la importancia que la competencia tiene para
la economia de los consumidores y del pais.

Metodologia

Durante el desarrollo del texto se busco abarcar la importancia de la libre competencia
como columna vertebral de la economia social de mercado en el pais.

Este modelo econémico ha tenido proteccion normativa a lo largo de los
tiempos. Sin embargo, el término de libre competencia ha reunido en un
numero de leyes un conjunto de prerrogativas las cuales suponen como
factor esencial el respeto y la autorresponsabilidad del competidor en el
mercado. Lo anterior, enmarcado dentro de la exigibilidad de la ley, a
partir de un andlisis cronologico que busca determinar los puntos débiles
de este modelo economico en la legislacion actual. Teniendo como base,
la opinion de expertos que se han pronunciado en multiples ocasiones a
este importante item, la interpretacion textos de jurisprudenciales e
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investigativos y la perspectiva cotidiana como fuente primaria de infor-
macion y de observacion.

Conclusiones

El derecho a la libre competencia econdémica segtin la Corte Constitucional,
establece una dualidad entre un aspecto subjetivo y un aspecto objetivo debido
a que dicha garantia superior “se consagra como un derecho individual que
entrafia facultades como obligaciones” y, al propio tiempo, “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».

La libre competencia constituye la regla suprema de juego en un sistema de
Economia Social de Mercado, razéon que motiva la adopcién de reglas formales
que, bajo la modalidad de normas, otorguen un marco de proteccion que
garantice la eficiencia y materializacion de la norma positiva, la cual persigue
tres finalidades: garantizar la libre participacion de las empresas en el mercado,
el bienestar de los consumidores y mejorar la eficiencia del aparato productivo.

En concordancia con lo anterior, el interés de los competidores, el colectivo
de los consumidores y el interés publico del Estado hacen parte el eje inherente
de la normativa de proteccién del derecho en mencién, es por ello por lo que
resulta necesaria una competencia real, libre y carente de distorsiones que
permita la satisfaccion del 4nimo de lucro, que caracteriza a los operadores
econdmicos, y que a su vez permita a los consumidores adquirir bienes y
servicios de calidad a precios justos.

La libre competencia econdmica persigue la defensa de la competencia en si
misma considerada, pues no solo cumple con incentivar la existencia de
multiples agentes, sino que ademas regula su actividad, con el fin de evitar la
integracion de monopolios, abusos de posicion de dominio o practicas
restrictivas de la competencia, ademas de actos de competencia desleal que
generan fallas en el sistema de economia. (Corte Constitucional, C-228 de

2010, M.P. Escobar Gil)

La competencia es una condicion del mercado, necesaria para su eficaz
funcionamiento y pertinente en un proceso de intercambio que combina
multiples intereses. La normativa desglosada reconoce el papel que desempena
la iniciativa empresarial como herramienta para generar riqueza, ingreso y
bienestar, aceptando la necesidad de que esta se desarrolle en condiciones de
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competencia libre que permita alcanzar multiples objetivos sociales y
econémicos, la busqueda de la eficiencia del mercado es esencial pero la
proteccién de los derechos de los consumidores y la defensa del bienestar
general constituyen referentes importantes.

Existe una relacion complementaria entre la libre competencia econdémica vy el
ejercicio de otras libertades y derechos. Cuando ese escenario se encuentra viciado
por el comportamiento de algunos agentes, las posibilidades de concurrencia
disminuyen vy la capacidad para actuar con libertad e independencia se reducen.

Afortunadamente las acciones constitucionales orientadas a obtener la pro-
teccion de la libre competencia como derecho colectivo existen, pero, el animo
o voluntad para emprender acciones que persigan la proteccion de ese derecho
es casi nula y esta circunstancia podria obedecer al desconocimiento de las
mismas o a la débil atencién que se les presta a las asociaciones de consumi-
dores a nivel nacional.

En cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio en ejercicio de
facultades administrativas, y no en el marco de acciones constitucionales, se
ha investigado y sancionado agentes econdmicos que han lesionado este pilar
economico.
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