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PRESENTACION

Para la Defensoria del Pueblo, como institu-
cién de derechos humanos, es grato presentar
este trabajo titulado “La libre competencia y su
impacto enlos derechos ciudadanos”, que refle-
ja el resultado de una exhaustiva investigacién
llevada a cabo para abordar con rigurosidad la
naturaleza y alcance de la libre competencia,
cuyaimportancia en Colombia se manifiestaen
lainclusién de dicho principio dentro del capi-
tulo de intereses y derechos colectivos.

Este documento contribuye a la discusion
sobre la relevancia de garantizar y respetar la
libre competencia debido a su impacto en los
derechos individuales. Se centra en analizar la
libre competencia como un derecho colectivo
y se explora su fundamento en el marco cons-
titucional colombiano y la economia social de
mercado, as{ como las diversas acciones em-
prendidas para protegerlo y fomentarlo. Asi-
mismo, se presta especial atencién al examen
de las précticas restrictivas a la competencia
con énfasis en sectores sujetos a regimenes es-
peciales, como la salud, los servicios publicos
domiciliarios, entre otros. De igual manera, se
destaca la importancia de abordar la compe-
tencia desleal como un medio para prevenir
posibles perjuicios colectivos.

A lo largo del texto se puede determinar
cémo, segun la jurisprudencia, la libre compe-
tencia, consagrada como un derecho en el or-
denamiento juridico colombiano, es un prin-
cipio esencial para el desarrollo econémico,
la equidad y el bienestar de los ciudadanos y
ciudadanas. Este derecho colectivo, reconoci-
do tanto a nivel nacional como internacional,
encuentra respaldo en la Constitucién Politi-
ca de Colombia en su articulo 333 y a través
del bloque de constitucionalidad.

Dicho principio, intrinsecamente vinculado a
lalibertad de empresa, emerge como un factor
determinante con consecuencias significati-
vas en la vida de los habitantes del territorio
nacional. En ese sentido, nuestra honorable
Corte Constitucional, en la Sentencia C-649
de 2001, reconocid el derecho a la libre com-
petencia como un derecho colectivo y desta-
¢6 que las acciones populares son el recurso
procesal idéneo para asegurar una proteccién
judicial oportuna y efectiva de derechos e in-
tereses transindividuales o colectivos de mar-
cada relevancia social.

Sin embargo, si bien el articulo 88 de la Cons-
titucidn Politica reconoce el derecho a la libre
competencia como un derecho colectivo,
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también es cierto que el articulo 333 Superior
dispone que “lalibre competencia econémica
es un derecho de todos que supone respon-
sabilidades”. Y, en ese sentido, sefiala que “la
empresa, como base del desarrollo, tiene una
funcién social que implica obligaciones”.

La jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal (Sentencia C-032 de 2017) ha establecido
que la libre competencia es un derecho suje-
to a limitaciones, las cuales estdn vinculadas,
entre otros aspectos, a la introduccién de ex-
cepciones y restricciones para aquellos que
participan en el mercado en ejercicio de este
derecho. Un ejemplo es la Sentencia C-616
de 2001, en la cual la Corte resalta que la
Constitucién reconoce la libre competencia
como un derecho, supeditado a garantizar
ciertas condiciones.

En esta perspectiva, la Corte establece que el
Estado, en aras de preservar los valores supe-
riores, tiene la facultad de regular cualquier
actividad econémica, introduciendo excep-
ciones y restricciones, sin que ello implique
menoscabar las libertades bésicas que susten-
tan la existencia de la libre competencia.

No obstante, estas regulaciones solo son legi-
timas cuando, de acuerdo con los principios
de razonabilidad y proporcionalidad, resul-
tan necesarias para la proteccién de los valores
superiores consagrados en la Constitucion
Politica. Este enfoque subraya la necesidad de
equilibrar la intervencién estatal con la pre-

servacién de los principios fundamentales
que respaldan el ejercicio de la libre compe-
tencia en el dmbito econdmico.

La libre competencia es un derecho que per-
tenece a todos los miembros de la comunidad
y cuya amenaza o violacién puede afectar bie-
nes esenciales del ser humano, como la vida,
lasalud, la educacién y laintegridad. Laliber-
tad de escoger profesion u oficio se entrelaza
con la garantia fundamental de contar con un
mercado donde los bienes y servicios puedan
destacar por su calidad, fruto dela competen-
cia entre los oferentes y, sobre todo, por ofre-
cer precios mds accesibles.

Por ese motivo, parala Defensoria del Pueblo es
esencial reconocer que esta garantfa cobra una
relevancia atin mayor cuando se trata de bienes
y servicios vinculados al bienestar ciudadano.

Esa interpretacién es coherente con lo ya sos-
tenido por la Corte Constitucional en su Sen-
tencia T-881 de 2002, en la cual dicho Tribu-
nal subrayé que la dignidad humana implica
vivir bien, vivir como se quiere y vivir con
condiciones materiales adecuadas, incluyen-
do el acceso a bienes y servicios que posibili-
ten la autodeterminacién y una vida digna.

Es preciso hacer hincapié en que, de mane-
ra muy acertada, el presente trabajo desti-
na un capitulo para analizar el tratamiento
procesal y los mecanismos de defensa de la
libre competencia como derecho colectivo
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en otras legislaciones, como las de Espaiia,
Dinamarcay Chile.

Dentro de los ejemplos que el autor escoge
para acompafiar el derecho comparado, Di-
namarca tiene especial relevancia en el desa-
rrollo de la libre competencia, debido a su
éxito en el modelo de Estado de bienestar.
Al ser uno de los pafses con mayor indice de
desarrollo humano, Dinamarca destaca espe-
cialmente por considerar la educacién como
un factor determinante de la competitividad
individual y colectiva.

En ese sentido, Dinamarca emerge como uno
de los modelos indiscutibles a seguir, siendo
un referente destacado al comparar el modelo
colombiano. Identificar las brechas mds im-
portantes en relacién con este objetivo de-
seable se convierte, entonces, en un ejercicio
valioso para la reflexién y la implementacién
de précticas que promuevan un equilibrio
entre la libre competencia y la garantia de de-
rechos humanos. La Defensoria del Pueblo,
al proponer en este informe esta perspectiva
en el debate, busca enriquecer la discusién y
promover un anilisis detenido sobre la natu-
raleza y alcance de la libre competencia en el
marco de los derechos humanos.

Agradezco al equipo de la Defensorfa Dele-
gada para los Derechos Colectivos y del Am-
biente de la Defensoria del Pueblo, asf como
alos investigadores que participaron en esta

obra, quienes, con un lenguaje claro y pre-
ciso, lograron que este texto de la “La libre
competencia y su impacto en los derechos ciu-
dadanos” constituyera una valiosa contribu-
cién al entendimiento de cdmo las dindmicas
econémicas pueden influir en la realizacién
plena delos derechos humanos.

Invitamos a los lectores a sumergirse en estas
péginas, donde encontrardn una perspectiva
enriquecedora que fomenta la comprension
critica de la interrelacién entre la libre com-
petencia y el pleno ejercicio de los derechos
humanos en la sociedad contempordnea.

Carlos Camargo Assis
Defensor del Pueblo
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INTRODUCCION

La proteccién de los derechos colectivos, inclui-
do el derecho alalibre competencia, surgié gra-
cias a una realidad histérica en la que se hizo ne-
cesaria una proteccion del ser humano con una
vision colectiva y jugaron un papel importante
los ingredientes sociales, econémicos y politicos.

En el andlisis de este derecho, es crucial tener en
cuenta tanto a los empresarios o sujetos econd-
micos, ya sean personas naturales o juridicas,
como a los consumidores. Por ello, la Defen-
sorfa del Pueblo, como entidad responsable de
impulsar la efectividad de los derechos huma-
nos de los habitantes del territorio nacional y de
los colombianos en el exterior, en el marco del
Estado social de derecho democritico, partici-
pativo y pluralista’, ha procurado la proteccién
de este derecho colectivo para defender la libre
competencia. La empresa va més alld de ser solo
una unidad productiva dedicada a desarrollar
una actividad econdmica, ya que es un recurso
fundamental para promover el desarrollo eco-
némico y social del pafs, impulsar el crecimien-
to econémico y generar bienestar paralos traba-
jadores, sus familias y los consumidores.

No hay que desconocer la importancia que ha
tenido para esta entidad la proteccién dela libre
competencia como un derecho de “todos”. La
Defensoria del Pueblo mantiene una accién
constante a través del Sistema de Alertas Tem-
pranas (SAT), que indirectamente lo protege. Si
bien el fin del SAT no es precisamente proteger
este derecho colectivo ni se refiere especificamen-
te a conductas de abuso de posicién dominante,
pues va mds alld “desarrollando lineamientos de
la politica institucional que permita intervenir
eficazmente en la prevencién de las violaciones
masivas de los derechos humanos e infracciones
al DIH, a través del monitoreo del conflicto ar-
mado, sus impactos y consecuencias (...) "%, nin-
guna alerta temprana desconoce una realidad
de nuestro territorio: las economias ilicitas. Es-
tas afectan a quienes producen y comercializan
ateniéndose a las reglas de juego consagradas en
el ordenamiento juridico y cumpliendo con for-
malidades, inciden en el mercado y tienen con-
ductas como precios por debajo de los costos,
operaciones bajo condiciones diferentes en ope-
raciones en teoria equivalentes, precios de venta
que no corresponden ala estructura de los cos-
tos de transaccidn, entre otros. Esto se convierte

' Defensoria del Pueblo, s.f.

2Ver: https://www.defensoria.gov.co/prevenci%C3%B3n-de-riesgos-y-sistema-de-alertas-tempranas#:~:text=E1%20
SAT%2C%20tiene%20por%200bjetivo,la’%20emisi%sC3%B3n%20de%20documentos%20de
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incluso en una barrera de acceso al mercado o
excluye a competidores del mismo.

La Defensoria del Pueblo puso al servi-
cio de las comunidades y de las institu-
ciones del pais, a partir del ario 2001, el
Sistema de Alertas Tempranas - SAT,
para monitoreary advertir sobre las si-
tuaciones de riesgo frente a los efectos del
conflicto armado interno y promover la
accidn de prevencion humanitaria con
el dnimo de proteger y garantizar los

derechos fundamentales de las personas
(Defensoria del Pueblo, 2006).

En dichas alertas tempranas se menciona al
narcotréfico y a las economfas subterrdneas,
que, como se explicé anteriormente, terminan
vulnerando el derecho a la libre competencia
porque afectan directamente el mercado, todo
en el marco de la disputa armada que libran
muchos de los grupos armados ilegales en los
distintos territorios.

En lo que se refiere a economias legales, en
los dltimos tres afios, el Defensor del Pueblo,
Carlos Camargo Assis, ha propuesto nuevos
espacios de construccion de escenarios donde
tienen cabida tanto los consumidores y trabaja-
dores como las empresas privadas y publicas. La
Defensorfa del Pueblo esla institucién encarga-
dade promover y facilitar el didlogo social entre
todos estos sujetos de derechos y obligaciones.

En este documento se exponen las siguientes
temdticas: el concepto de libre competencia,

su marco normativo desde la economia social
de mercado, su desarrollo jurisprudencial, su
régimen de proteccién y promocioén, las con-
ductas que se consideran précticas restrictivas
de la competencia, los principales sectores con
regimenes especiales como el sector salud, ser-
vicios publicos domiciliarios, financiero, entre
otros, la competencia desleal, la abogacia de la
competencia, su dimensién procesal en don-
de se explica la proteccién al derecho ala libre
competencia desde las acciones ante la Super-
intendencia de Industria y Comercial (SIC)
hasta las acciones colectivas y el arbitraje, para
terminar con el tratamiento procesal en Espa-
fia, Dinamarcay Chile.
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CAPITULO 1.

MARCO CONSTITUCIONAL

1. Economia social de mercado

La asignacion eficiente de los recursos dispo-
nibles para suplir las necesidades de los colom-
bianos es un inmenso reto. De ello depende
que los derechos consagrados en nuestra
Constitucién Politica y los reconocidos en el

sibilidad de intervenir?, la libre competencia
econdmica se erige como un pilar esencial, in-
dispensable y constitutivo de dicho modelo.
En esta medida, ha sido reconocido de multi-
ples maneras como un derecho colectivo.

Bloque de Constitucionalidad se hagan reales.

En la medida en que como Nacién creamos 1,1 Propiedad privada,
que una economfa social de mercado, que libre CompetenCia y libre

opere acorde con el Estado social de derecho,
es la via para lograrlo, el correcto funciona- empresa

miento de ese modelo resulta vital para todos.

Esimportante tener en cuenta que, aunqueel  Dentro de los modelos econémicos posi-
Estado conserva siempre la direccién y lapo-  bles®, Colombia se consagré constitucional-

3 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 334 - La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este
intervendra por mandato de la ley en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia
con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. El Estado, de manera especial,
intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. También para promover la productividad
y la competitividad y el desarrollo armoénico de las regiones.

4Toda sociedad tiene una forma de organizar su vida econémica —de manera implicita o explicita-, bien sea como
‘sociedad de autoconsumo’, como una ‘economia centralmente planificada’, o como una ‘economia de mercado’:

“La institucion del mercado corresponde a un dato histérico y cultural. En una época el mercado sélo desplegd una
funcién marginal, dada la autosuficiencia de ciertas comunidades, circunstancia que todavia se presenta en algunos
lugares del pais y en relacion con ciertos grupos humanos. En un momento ulterior de la historia, los gremios y
corporaciones, en sus respectivos campos, controlaron las profesiones y los oficios y sujetaron a su férrea disciplina

la produccién y distribucion de sus productos. El control corporativo del mercado progresivamente fue desplazado
por las corrientes de internacionalizacion que siempre han alentado el comercio y por la presencia cada vez mas
notable de la clase de los comerciantes en expansion creciente. Los estados nacionales, a su turno, al prohijar la
filosofia mercantilista, asumieron bajo su proteccion el sistema corporativo, pero lo privaron de su autonomia en su
afan por hacer de la prosperidad nacional una verdadera politica de Estado, lo cual dio vida a infinidad de medidas de
proteccion y a la directa participacion del Estado en actividades econdmicas. [...]” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia
C-535 de 1997. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion
Cuarta. Radicacion numero: 25000-23-24-000-1999-00481-01(13619) del 24 de julio de 2003. C. P.: Ligia Lopez Diaz).
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mente a la economia de mercado.’ Al hacer-
lo, se confié al mercado la asignacién de los
recursos limitados para suplir las necesida-
des ilimitadas de la poblacién de la manera
mis eficiente posible.® Desde un inicio, se
entiende que el adecuado funcionamiento
del mercado es de interés publico,” ya que
de éldepende el bienestar y la satisfaccién de

Ese modelo de economia de mercado se sus-
tenta en tres pilares fundamentales: propie-
dad privada en su acepcién amplia, libre em-
presay libre competencia.’

(i) La proteccién de los derechos de propie-
dad es esencial para el funcionamiento de
una economia de mercado. En un sentido

los derechos de todos.® amplio, se reconoce no solo el derecho real

5 Hay que aclarar que la Corte Constitucional manifestd en algunas ocasiones que “|...] la Carta Politica no ha acogido
un modelo econdmico determinado, exclusivo y excluyente [...]"”. No obstante, en Colombia la Constitucion Politica
reconoce la Libertad Econdmica de los administrados (vis-a-vis la posibilidad de entrar y participar en el mercado),
y también hace alusion explicita al funcionamiento del mercado (v.gr. articulos 295, 333 y 373 superiores), por lo
cual en otras posturas de la misma Corte Constitucional si ha sido afirmativa en que el modelo de economia de
mercado es el que se encuentra implementado dentro de nuestro disefio institucional: “La libertad de empresa

le otorga a toda persona el derecho de ejercer y desarrollar una determinada actividad econémica, de acuerdo
con el modelo econdmico u organizacion institucional que, como ya se anotd, en nuestro pais lo es la economia
de mercado”. “[...] la economia de mercado es un elemento constitutivo de la Constitucion Econdmica de cuyo
funcionamiento adecuado depende la eficiencia del sistema productivo y el bienestar de los consumidores”.(Cfr.
Corte Constitucional. Sentencias C-074 de 1993, C-398 de 1995, C-524 de 1995, C-535 de 1997).

6“(...) 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. La Constitucion
asume que la libre competencia econdmica promueve de la mejor manera los intereses de los consumidores y el
funcionamiento eficiente de los diferentes mercados” (Cfr. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo
- Seccién Primera. Radicacion numero: 25000-23-24-000-2001- 00364-01del 28 de enero de 2010. C. P.: Maria Claudia
Rojas Lasso; Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz).

74(...) la proteccion a la libre competencia econdmica tiene también como objeto, la competencia en si misma
considerada, es decir, mas alld de salvaguardar la relacién o tension entre competidores, debe impulsar o promover
la existencia de una pluralidad de oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccion de los consumidores, y
le permita al Estado evitar la conformacion de monopolios, las practicas restrictivas de la competencia o eventuales
abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema econdmico competitivo. Asi se garantiza
tanto el interés de los competidores, el colectivo de los consumidores y el interés publico del Estado”(Cfr. Corte
Constitucional. Sentencia C-228 de 2010. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva).

8 Que a su vez forman parte de la llamada Constitucién Econdmica, “[...] es decir, por las normas constitucionales
que ordenan la vida econémica de la sociedad y establecen el marco juridico esencial para la estructuracion

y funcionamiento de la actividad material productiva” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-265 de 1994. M. P.
Alejandro Martinez Caballero).

9 “Sobre las libertades econdmicas baste recordar aqui que la jurisprudencia constitucional ha sefialado que (i) se
encuentran reconocidas y garantizadas por la Constitucion, dentro de los limites del bien comun y del interés social;
(i) la libertad econémica comprende los conceptos de libertad de empresa y libertad de competencia; (iii) la libertad
econdmica es expresion de valores de razonabilidad y eficiencia en la gestidon econdmica para la produccion de
bienes y servicios y permite el aprovechamiento de la capacidad creadora de los individuos y de la iniciativa privada;
[...]” [Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-186 de 2011. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto).

DEFENSORIA DEL PUEBLO



de propiedad,' sino que abarca el respeto
a todas sus expresiones y extensiones, in-

sumir y acumular riqueza. Es el incentivo
que guia la accién delos agentes."

cluida la propiedad intelectual e inmaterial.

Esto incluye las garantias de no afectacién  (ii)  Lalibertad de empresa’® ha sido en-
por parte del Estado o particulares, respeto tendida por la Corte Constitucional en un
a la garantia del debido proceso de estasy  doble sentido, es decir, subjetivo y objetivo™
las garantias relacionadas, y los mecanismos . Desde el punto de vista subjetivo, implica
para ejercer los contratos y las obligaciones que cada individuo pueda organizarse de la
personales.'’ Esa propiedad privada es el forma que mejor consulte sus preferencias y
‘motor’ del sistema, encargado de generar  conveniencias, sin intervencién de otros par-

necesidad de logro y deseo de producir, con- ticulares nidel Estado®. En cuanto al imbito

' “Dentro de las caracteristicas del derecho de la propiedad [...] encontramos las siguientes: (i) Es un derecho pleno
porque le confiere a su titular un conjunto amplio de atribuciones que puede ejercer autbnomamente dentro de los
limites impuestos por el ordenamiento juridico y los derechos ajenos; (ii) Es un derecho exclusivo en la medida en
que, por regla general, el propietario puede oponerse a la intromision de un tercero en su ejercicio; (iii) Es un derecho
perpetuo en cuanto dura mientras persista el bien sobre el cual se incorpora el dominio, y ademas, no se extingue
-en principio- por su falta de uso; (iv]) Es un derecho autdbnomo al no depender su existencia de la continuidad de un
derecho principal; (v) Es un derecho irrevocable, en el sentido de reconocer que su extinciéon o transmision depende
por lo general de la propia voluntad de su propietario y no de la realizacion de una causa extraiia o del solo querer
de un tercero, y finalmente; (vi) Es un derecho real teniendo en cuenta que se trata de un poder juridico que se otorga
sobre una cosa, con el deber correlativo de ser respetado por todas las personas” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia
C-133 de 2009. M. P.: Jaime Araujo Renteria).

"“En un mercado de libre competencia, conforme al disefio del Constituyente (CP art. 333), la libertad contractual
surge como mecanismo virtualmente idoneo para decidir la utilizacion mas ventajosa de los bienes y recursos
econdmicos y garantizar la eficiencia de la estructura productiva y el bienestar general de la sociedad,
constitucionalmente tutelado como integrante del bien comun (CP art. 333). [...] La satisfaccion de necesidades de la
comunidad se confia en un alto grado a las empresas, de las que depende el nivel de empleo y bienestar” (Cfr. Corte
Constitucional).

2 Corte Constitucional. Sentencia C-032 de 2017.

3 Su ‘nucleo esencial’ consiste en aquellas “[...] garantias minimas que posibiliten el intercambio comercial y, de
manera mas amplia, la participacion de los agentes de mercado [...] En otras palabras, la ejecucion de un esfuerzo
productivo y la posibilidad de concurrir el mercado para vender el producto o servicio son las dos actividades que
conforman el nucleo esencial de la libertad de empresa”. Este nicleo no puede ser afectado, so pena de tratarse

de una intervencion inconstitucional: “[...] las libertades econdmicas son garantias que encuentran restriccion en las
potestades de direccion del mercado por parte del Estado. No obstante, ese cardcter autorrestringido no puede
entenderse como un mecanismo que permita extender la medida de intervencion mas alla del nucleo esencial de la
libertad de empresay la libre iniciativa privada, de modo que las haga nugatorias y refrende un modelo econdmico de
planificacion centralizada” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-830 de 2010. M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva).

4 Una dimension subjetiva (como libertad-autonomia) y una objetiva (como parte estructural del sistema): “[...]
la empresa se expresa en una doble dimension: como libertad y como funcién social” (Cfr. Corte Constitucional.
Sentencia T-375 de 1997. M. P.: Eduardo Cifuentes Muiioz).

s Esta dimension subjetiva es el derecho de cada persona de ejercer y reclamar como individuo el respeto de su
libertad de iniciativa: “[...] la jurisprudencia ha definido de manera consistente y reiterada a la libertad de empresa
como un criterio amplio, que en su aspecto mas esencial puede definirse como una facultad que tiene toda persona
de realizar actividades de caracter econdmico, segun sus preferencias o habilidades [...]” (Cfr. Corte Constitucional.
Sentencia C-228 de 2010. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva).
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objetivo, significa que cada individuo es auté-
nomo para decidir qué actividad seleccionard
y lamanera en que la abordard.' Asf vista, la
libre empresa implica la ausencia de intromi-
sién o limitaciones en cuanto al “quién”, el
“quéy el “cémo” de la actividad econdmica:
quién en relacién con el acceso a los merca-

econdmicos hayan accedido al mercado, de-
sarrollen todas sus capacidades para ofrecer
sus bienes y servicios. Esto implica ofrecer
productos que se necesiten, en las cantida-
des y condiciones esperadas, con las mejores
condiciones técnicas, de idoneidad y cali-
dad, alos precios mds bajos, entre otras.*

dos'; qué, respecto de cudles actividades se

desarrollardn en cada uno de esos mercados';  Esa libre competencia “se presenta cuando
y cémo, sobre las particularidades en que se  un conjunto de empresarios, en un marco
llevardn a cabo esas actividades.?’ normativo de igualdad de condiciones, po-
nen sus esfuerzos, factores empresariales y de
(iif) Lalibre competencia es un elemento  produccién, en la conquista de un mercado

necesario para que, una vez que los agentes  determinado, bajo el supuesto de la ausencia

'6 La dimension objetiva de los derechos y libertades constitucionales se explica como el contenido que trasciende
de lo meramente individual, y pasa a ser un elemento de configuracion el sistema mismo, moldeador de politicas
publicas, delimitador de la intervencion del Estado y garantia de funcionamiento de un sistema consistente con el
derechos al trabajo, al libre desarrollo de la personalidad, a la libre escogencia de profesidn u oficio, entre otros —que
resultan indispensables para la garantia de la libre iniciativa privada-: “El término empresa en este contexto parece
por lo tanto cubrir dos aspectos, el inicial - la iniciativa 0 empresa como manifestacion de la capacidad de emprender
y acometer-y el instrumental -a través de una organizacion econdmica tipica-, con abstraccion de la forma juridica
(individual o societaria) y del estatuto juridico patrimonial y laboral [...]. [...] una dimensién objetiva que lo vincula al
poder publico, que garantiza no solamente su debida aplicacion y eficacia, sino su consonancia con el resto de los
principios y derechos consagrados en la carta, “que conforman un sistema coherente de ordenacion social, articulado
a partir de los valores fundamentales que son la base material del Estado social y democratico de derecho” (Cfr. Corte
Constitucional. Sentencias C-228 de 2010, C-568 de 2010, C-830 de 2010).

7 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-228 de 2010 y C-537 de 2010.

'8 | a libertad de escoger qué actividad econdmica se desarrollara ha sido descrita por la Corte Constitucional como
“[...] una facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico, segun sus preferencias o
habilidades. [...] el Estado garantiza a los sujetos la posibilidad escoger la labor que, en el contexto de su proyecto de
vida, prefieran desarrollar. “[...] la jurisprudencia ha definido de manera consistente y reiterada a la libertad de empresa
como un criterio amplio, que en su aspecto mas esencial puede definirse como una facultad que tiene toda persona
de realizar actividades de caracter econdmico, segun sus preferencias o habilidades [...]” (Cfr. Corte Constitucional.
Sentencias T-425 de 1992, C-422 de 2005 y C-228 de 2010).

' Que incluye el aspecto instrumental de la libertad de empresa, segun la cual cada empresa se organiza y adapta

a las particularidades del mercado. Esto es respetado —y prohijado- desde la dptica constitucional: “[...] existe un
interés reconocido y protegido constitucionalmente, en el sentido que deben preservarse las garantias minimas que
posibiliten el intercambio comercial y, de manera mas amplia, la participacion de los agentes de mercado, en un
marco de condiciones que permita el desarrollo econdmico y la libre competencia. [...] dicha libertad se fundamenta
en la libertad de organizacion de los factores de produccion, la cual incluye la libertad contractual, que ejercida por
el sujeto econdmico libre, atiende la finalidad de que en el mercado confluya un equilibrio entre los intereses de los
distintos agentes”. (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-830 de 2010. M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva).

20 3 inversion privada, por su parte, se basa en la sostenibilidad de la inversién financiera, la cual debe generar un
margen para el empresario que compense el costo de oportunidad de los recursos. En este caso la asignacion de
recursos obedece a consideraciones en torno a la demanda de bienes y servicios, la disponibilidad de recursos para
ofrecer una respuesta a esa demanda y el costo de los mismos, y la perspectiva de una ganancia financiera para el
empresario” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-974 de 2002. M. P.: Rodrigo Escobar Gil).
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de barreras de entrada o de otras précticas
restrictivas que dificulten el ejercicio de una

actividad econdmica licita”?.

La Corte Constitucional ha entendido que
el elemento caracteristico de la libre compe-
tencia es el enfrentamiento entre los intereses
opuestos de los participantes en el mercado.
Mantener este enfrentamiento implica ga-
rantizar ciertas libertades bdsicas:** (i) La libre
concurrencia al mercado, es decir, la posibili-
dad de que los agentes ejerzan una actividad
econdmica libre, con las excepciones y restric-
ciones quelaley establezca®, y accedan al mer-
cado sin enfrentarse a barreras injustificadas
por parte del Estado u otros particulares®; (ii)
La libertad de ofrecer las condiciones y venta-
jas comerciales que estimen oportunas, en el
marco de su actividad comercial®; y (iii) La
posibilidad de contratar con cualquier consu-
midor o usuario, en las condiciones que se es-
timen apropiadas®. Por estas razones, la libre

competencia también constituye una garantia
para los consumidores, ya que, con ocasién
de este derecho, pueden contratar con quien
ofrezca las mejores condiciones en términos
de precio y calidad en los bienes y servicios.””

1.2 Economia social de
mercado

La asignacion eficiente de los recursos no
abarca la totalidad de los intereses de la so-
ciedad. Con la adopcién de la economia de
mercado, el Constituyente colombiano reco-
nocié que la direccién de la economia estd en
cabeza del Estado y que este deberd interve-
nir*® con el fin de lograr aquello para lo que
los mercados no sean suficientes o idéneos.

En este sentido, en la Carta se establece que
la nuestra seria una economia social de mer-
cado, buscando armonizar la proteccién de
las libertades econdémicas® con su limitacidén

2 Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001.

22 Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 2001.

2 |bidem.

24 Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010.

25 Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 2001.

2 “Implica que los particulares puedan ejercer su actividad industrial o comercial dentro de un sistema competitivo sin
que sean impedidos u obstaculizados, en general, por reglamentaciones o prohibiciones del Estado (...] Cuando varias
personas compiten en una misma actividad, tienen derecho a hacerlo sin obstaculos por parte del Estado” (Aristizabal

Villa, 2000].

27 Corte Constitucional. Sentencia C-197 de 2011.

28 4[] los limites a la libertad econdmica justifican la intervencion estatal en el mercado, de modo que el Estado
esté habilitado para ejercer labores de regulacion, vigilancia y control, a través de una serie de instrumentos de
intervencién con los cuales se controlan y limitan los abusos y deficiencias del mercado” (Cfr. Corte Constitucional.
Sentencia C-228 de 2010. M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva).

2“(...) en los términos del articulo 333, las libertades econdmicas no son absolutas. Esta disposicion sefiala que la
empresa tiene una funcion social que implica obligaciones, prevé que la libre competencia supone responsabilidades,
e indica que la ley delimitara el alcance de la libertad econdmica ‘cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente

y el patrimonio cultural de la Nacion'. Con base en esta disposicion de la Carta, la jurisprudencia constitucional ha
concluido que las libertades econdmicas son reconocidas a los particulares por motivos de interés publico. Por esta
razén, en reiterada jurisprudencia, esta corporacion ha aclarado que las libertades econdmicas no son en si mismas
derechos fundamentales” (Corte Constitucional. Sentencia T-197 de 2012).
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%, en desarrollo del mandato al Estado®! para
que dirija e intervenga la economfa.**

equidad®. La principal forma en que se ma-
terializa esa intervencion es senalando reglas

obligatorias que deben ser tenidas en cuenta al
Esta disposicién permite al Estado ejercer momento de desarrollar una actividad econé-
la direccién de la economia®, teniendo en  mica.* A esaforma particular de intervencién

cuenta tanto fallas de mercado® como de  se llamard genéricamente “intervencién”,”

30“| 3 Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresay, en general, a la iniciativa
privada, la condicion de motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa
y la libre competencia econdmica, con el Unico propodsito de cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados a
la proteccion del interés general” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010. M. P.: Luis Ernesto Vargas Silva).

31 “E| sistema economico en el Estado Social de Derecho, con sus caracteristicas de propiedad privada de los

medios de produccion, libertad de empresa, iniciativa privada e intervencionismo estatal, esta orientado segun un
contenido humano y por la aspiraciéon de alcanzar los fines esenciales de la organizacion social. (...) El Estado como
instrumento de justicia social, basado en una economia social de mercado, con iniciativa privada, pero en la que se
ejerce una cierta intervencion redistributiva de la riqueza y de los recursos, permite corregir los excesos individuales
o colectivistas ...} la Carta Politica no ofrece una perspectiva neutra frente al modelo econdémico aceptable, sino que
toma partido por un régimen de economia social de mercado, el cual tiene entre sus caracteristicas definitorias” (Cfr.
Corte Constitucional. Sentencias T-533 de 1992 y C-830 de 2010).

32 Corte Constitucional. Sentencia C-263 de 2011.

33 “Conforme a lo dispuesto por el articulo 334 de la Constitucion Politica al Estado corresponde la direccion de

la economia, lo que significa que ésta no queda a merced de lo que pueda suceder en la sociedad, sino que
precisamente para alcanzar las altas finalidades que le competen al Estado para ‘promover la prosperidad general

y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién’, asi como para
‘asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo’ que impone el articulo 2° de la Carta al Estado
Colombiano, la economia requiere que su direccion general se lleve a cabo por el Estado” (Cfr. Corte Constitucional.
Sentencia C-022 de 2004. M. P.: Alfredo Beltran Sierra).

34(...) se reconoce la importancia de una economia de mercado y de la promocion de la actividad empresarial, pero
por otro, se asigna al Estado no solo la facultad sino la obligacidn de intervenir en la economia con el fin de remediar
las fallas del mercado y promover el desarrollo econémico y social” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-263 de
2011. M. P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

35 (_..) el orden publico econdmico se consolida sobre la base de un equilibrio entre la economia libre y de mercado,
en la que participan activamente los sectores publico, privado y externo, y la intervencion estatal que busca
mantener el orden y garantizar la equidad en las relaciones econdémicas” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-083
de 1999. M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa).

36 “Es bajo esta nueva concepcion que se legitiman importantes instrumentos de intervencion, tanto para la busqueda
de eficacia como de equidad. El papel del mercado como instrumento de asignacion de recursos se concilia con

el papel econdmico, politico y social del Estado redistribuidor de recursos. Si damos, como lo quiere la Carta,

valor juridico a los principios constitucionales, no puede ser otra la interpretacion del Estado colombiano actual.

En este sentido, la tarea de los poderes publicos es la de generar una sociedad mas justa y solidaria” (Cfr. Corte
Constitucional. Sentencia C-040 de 1993. M. P.: Ciro Angarita Barén).

37“En un sentido amplio, todas las decisiones del Estado respecto del funcionamiento de la economiay la
organizacion de la sociedad constituyen una forma de regulacién econdmica y social. Asi, el mercado econdémico
no es un fendémeno natural, sino que depende de que el Estado establezca una serie de instituciones basicas, como
el derecho de propiedad, la libertad contractual y un sistema de responsabilidad contractual y extracontractual
cuya efectividad obedece a que exista una administracion de justicia y una policia administrativa capaces de hacer
respetar tales instituciones. Sin dicha regulacion general del Estado, el mercado econdmico no podria existir ni
funcionar. En este orden de ideas, el Codigo Civil, por ejemplo, constituye una modalidad de regulacion tanto de
las condiciones basicas del mercado como de la organizacién social. (...) Dadas las especificidades de la funcion de
regulacion y las particularidades de cada sector de actividad socio—econdmica regulado, dicha funcién se puede
manifestar en facultades de regulacién y en instrumentos muy diversos” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-150 de
2003. M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa).
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que puede versar, segin corresponda, en el levante que, si no fuera por la intervencion, 25

“quién”, el “qué” o el “cémo” de la actividad no se atenderia adecuadamente®, asi como
econémica.’® Con ello, siempre se busca pro-  fomentar el desarrollo de las actividades por
teger otro derecho constitucionalmente re-  parte del Estado.*

38 La definicion sobre el qué, quién y como vienen “pre-definidas” (en abstracto) desde el disefio constitucional: “Las
politicas publicas, administrativas o econdmicas del Estado, no son atentatorias del orden constitucional, por el mero
hecho de basarse en determinadas concepciones politicas 0 econdémicas. (...) Los principios rectores de la politica
social y econdmica del Estado que se encuentran consignados en la Carta politica tienen un especial valor normativo,
pues aungue no constituyen derechos subjetivos directamente aplicables, por ser normas constitucionales vinculan en
su accion al poder publico. Asi, una de las garantias mas importantes para la proteccion de estos derechos es el control
de constitucionalidad de las leyes que establezcan las politicas sociales y econémicas. (...) Si bien el antecedente mas
inmediato de la planeacion econdmica y social en el pais se encuentra en la reforma constitucional de 1968, que se
enmarca por los postulados de un modelo de Estado interventor, en la Carta Politica actual se ha hecho compatible
con un modelo econémico basado en la libertad de empresa y la igualdad econdmica [...] La Constitucion de 1991
consagra directamente los postulados del nuevo modelo de Planeacion ... (partiendo de la concepcion que entiende
la planeacion como el instrumento fundamental para el manejo econdmico del Estado” (Cfr. Corte Constitucional.
Sentencias C-074 de 1993, C-524 de 2003 y C-186 de 2011. Cita de la Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta
Constitucional n.° 55 del 19 de abril de 19913, pag. 2).

% Para efectos hermenéuticos, dependera de si los intereses en pugna o colisidn se encuentran consagrados y

el conflicto se plantea: i) Entre “normas-reglas” (caso en el cual aplican las reglas de interpretacion tradicionales

de la Ley 153 de 1887); ii) Entre “normas-principio” (caso en el cual se aplican técnicas de interpretacion como la
proporcionalidad y la proteccién del ntcleo esencial, buscando cual es la regla aplicable para el caso concreto]; o iii)
Entre una “norma-regla” y una “norma-principio” (caso en el cual prima la “norma-regla”; valga aclarar, sin perjuicio de
que apligue el control de constitucionalidad por via de accion o de excepcion sobre éstas): i) “En lo que concierne

a las reglas, tales serian las disposiciones juridicas en las que se ‘define, en forma general y abstracta, un supuesto

de hecho y se determina la consecuencia o consecuencias juridicas que se derivan de la realizacién del mismo; una
disposicioén, pues, derechamente construida para regular u ordenar de forma directa la vida humana, la realidad social’.
Es decir, virtud de esta estructura logica, las reglas operan como silogismos (...] las reglas son normas que, cuando se
cumple el tipo de hecho, ordenan una consecuencia juridica definitiva, es decir, cuando se cumplen determinadas
condiciones, ordenan, prohiben o permiten algo definitivamente o autorizan definitivamente hacer algo. Por lo
tanto, pueden ser llamadas ‘mandatos definitivos’. Su forma de aplicacién caracteristica es la subsuncion”. i) La Corte
ha usado tantas distintas aproximaciones (v.gr. un test ecléctico con criterios de proporcionalidad —europeo-y de
razonabilidad —norteamericano-): “(...) cuando surgen conflictos entre normas que reconocen valores o principios, es
decir cuando parecen contraponerse, es menester acudir a la ponderacion para lograr su armonizacion. Asi las cosas,
la distincion entre las nociones mencionadas, acaba siendo un método de interpretacion constitucional valido para
lograr la coherencia interna practica de las normas superiores, que supera el criterio formalista de prevalencia de la
especialidad sobre la generalidad [...) Las posibilidades juridicas de la realizacion de un principio estan determinadas
esencialmente, a mas de por las reglas (sic), por los principios opuestos. Esto significa que los principios dependen
de y requieren ponderacion. La ponderacion es la forma caracteristica de la aplicacion de principios (...) en caso de
conflicto entre los distintos valores o principios superiores, el intérprete debe acudir a la ponderacion de estos a fin
de lograr su maxima efectividad”. iii) “La diferencia conceptual entre reglas y principios sugiere varios problemas
interpretativos. El caracter preciso de las reglas obliga a preferirlas a la hora de enfrentar conflictos con los principios”.
(Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-1287 de 2001. M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra, y Sentencia SU-1122 de 2002
M. P.: Eduardo Montealegre Lynett).

40 (..} laracionalidad de la inversion publica es distinta de la privada. En la asignacion publica de recursos prima la
consideracion del rendimiento social. El Estado concurre a la prestacion de los servicios que requiera la colectividad,
incluso silos mismos no son rentables en términos financieros. Por ello la base de la inversion publica es la planeacion
publica, que identifica necesidades sociales y fuentes de recursos, asi como las prioridades en la atencion de las
primeras y en la destinacién de los segundos” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-974 de 2002. M. P.: Rodrigo
Escobar Gil).
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2. Libre competencia:
derecho de todos

Lalibre competencia econdmica es, en nuestro
ordenamiento juridico, un principio, una regla
y un derecho colectivo auténomo. Este dere-
cho se previé como un derecho colectivo en la
Constitucion Politica, al incluir la competen-
cia como un derecho de todos y avanzar en el
reconocimiento de los derechos colectivos.

En el articulo 333, el Constituyente reiterd la
libre competencia como derecho colectivo que
pertenece “a todos y cada uno delos individuos
y que, como tales, exigen una labor anticipada
de proteccién y una accién pronta de la justicia,
inicialmente dirigida a impedir su afectacién y,
en su defecto, a lograr su inmediato restableci-
miento, lo cual, precisamente, se logra a través
de las llamadas acciones colectivas, populares y
de grupo™!. De esta forma, se ratifica que “[I]a
Libre Competencia es principio bdsico de este
sistema econémico. La nueva Constitucién lo
recoge de manera expresa al senalar que ella es
un derecho de todos, que como cualquier dere-

cho presupone responsabilidades”™?.
presup P

Para la proteccién de este derecho, el articulo
88 contempla que “[I]aley regulard las acciones

populares para la proteccién de los derechos
e intereses colectivos, relacionados con (...) la
libre competencia econémica y otros de simi-
lar naturaleza que se definen en ella. También
regulard las acciones originadas en los dafios
ocasionados a un numero plural de personas,
sin perjuicio de las correspondientes acciones
particulares. Asf mismo, definird los casos de
responsabilidad civil objetiva por el dafo infe-
rido alos derechos e intereses colectivos”.

“Nila Constitucion de 1886 ni ninguna de las
reformas realizadas habia reconocido en forma
explicita los derechos colectivos™. Al hacerlo
sobre el punto que nos ocupa, * se argumenté
que “[l]alibre competencia econémica contri-
buye de manera crucial al logro dela eficiencia
del mercado. Si las relaciones entre los agentes
econdmicos estin reguladas, dentro de los li-
mites del bien comun, por la accién plena de
las fuerzas de oferta y demanda, la sociedad
como un todo se beneficia. Puesto que la libre
competencia propicia la satisfaccion de las ne-
cesidades de bienes y servicios, cualquier préc-
tica, acto o hecho que la restrinja u obstruya
causa, pues, un dafio que se proyecta tanto so-
bre grupos especificos de agentes econdémicos
como sobre el conjunto de la colectividad. La
competencia libre, atributo que implica ne-
cesariamente que sea leal y justa. Es, por estas

razones, un derecho colectivo™.

4 Corte Constitucional. Sentencia 622 de 2007.

42 Asamblea Nacional Constituyente. Ponencia para segundo debate titulada “Régimen Econémico, Libre Empresa e
Intervencion del Estado” [Tomado de Miranda Londofio, 2011).

43 Asamblea Nacional Constituyente. Comision Quinta, Subcomision Primera. Informe de ponencia: derechos
colectivos. Ponentes: Guillermo Perry, lvan Marulanda, Jaime Benitez, Angelino Garzoén, Tulio Cuevas, Guillermo
Gueccer. Disponible en: https://babel.banrepcultural.org/digital/collection/p17054coll28/id/355/rec/2.

44 Asi, “[IJos derechos colectivos, o derechos de solidaridad, son reconocidos en la Constitucion Politica de 1991 como
una respuesta a las transformaciones, realidades y nuevas problematicas de las sociedades industriales, donde el
riesgo de lesiones afecta no solo el interés de una persona sino simultdaneamente a varios individuos que forman un
sujeto colectivo con una voluntad y un interés comun, objeto de protecciéon” (Londofo-Toro, 2009).

45 Asamblea Nacional Constituyente. Comision Quinta, Subcomision Primera. Informe de ponencia: derechos
Colectivos. Ponentes: Guillermo Perry, lvan Marulanda, Jaime Benitez, Angelino Garzoén, Tulio Cuevas, Guillermo
Gueccer. Disponible en: https://babel.banrepcultural.org/digital/collection/p17054coll28/id/355/rec/2.
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Asi, “(...) el derecho a la libre competencia
econémica no lo es solamente de quienes
concurren al mercado con calidad de produc-
tores de bienes y servicios, sino que constitu-

relativa a la proteccién de la empresa, la cual
es generadora de valor y bienestar en una so-
ciedad; de otra, los aspectos colectivos de los
consumidores; y por ultimo, del interés pu-

27

ye un derecho esencial de los consumidoresy  blico del Estado o su dimensién de derecho
usuarios (por cuanto de no existir la compe-  de todos *’y de cada uno de los colombianos.
tencia econdmica estarfan sometidos al ejer-
cicio del poder monopdlico o al abuso de po-
sicién dominante en términos del costo o de
la calidad de los bienes y servicios que consu-
men o utilizan) y, mds atin, de la colectividad
toda, como quiera que toda la comunidad se
beneficia de la operacién de un sistema eco-
némico competitivo y eficiente”™.

La jurisprudencia ha entendido que se pue-
den extraer tres dimensiones, dado que “(...)
garantiza tanto el interés de los competidores,
el colectivo de los consumidores “’ y el interés
publico del Estado” **. Esa caracterizacién es
vital porque es una de las razones por las que
parala Defensorfa del Pueblo, en especial por
medio de la Delegada para los Derechos Co-
lectivos y del Ambiente, ha sido importante
orientar acciones tendientes a revisar los pro-
cedimientos y mecanismos para la proteccion
y promocién, de una parte, de la dimensién

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera. Sentencia de mayo 21 de 2008. Rad.
7600123 31000 2005 01423 O1.

47 Consejo de Estado. Sentencia del 25 de agosto de 2010. Rad. nim. 2006-00184-01 (M. P.: Maria Claudia Rojas Lasso):
“La garantia de la libertad econdmica y de la libre empresa en modo alguno impide a las autoridades ejercer sus
competencias de regulacion normativa ni establecer exigencias en defensa del interés superior de los consumidores,
pues su exacto alcance obliga a interpretarlas sistematicamente con todas las normas constitucionales con que
coexisten y con sus desarrollos legales, lo que significa que su efectividad no puede lograrse a expensas de otras
instituciones de rango constitucional”.

48 Corte Constitucional. Sentencia C—-815 de 2001.

49 Consejo de Estado. Sentencia de junio de 2013. Exp. 25000-23-24-000-2011-00318-01 (C. P.: Guillermo Vargas Ayala):
“(...) la libre competencia es un derecho en cabeza de todos los ciudadanos y una garantia inherente al sistema de
mercado establecido en la Constitucion Politica que busca evitar los monopolios, prevenir los abusos de las empresas
con posicion dominante y, en ultimas, permitir que los agentes econdmicos disputen de manera libre e igual la
preferencia de los consumidores o usuarios con el fin de garantizar a la comunidad los beneficios que se derivan de
un mercado competitivo, también lo es que este derecho presupone responsabilidades y esta sujeto a los limites que
imponga laley”.
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3. Desarrollo
jurzkpmdemz’&zl coOMmo
derecho colectivo

El derecho a la libre competencia, como co-
rresponde, ha sido objeto de innumerables
pronunciamientos por parte de nuestros
mdximos tribunales. Dentro de esos andlisis,
algunos han sido explicitos en reconocer que
se trata de un derecho de naturaleza colectiva
y las caracteristicas que de ello se desprenden.

3.1 Consejo de Estado

De acuerdo con la decisién que lidera el en-
tendimiento que ha tenido el miximo tri-
bunal de lo contencioso administrativo,
tenemos claridad sobre 3 aspectos: (i) el en-
tendimiento de la libre competencia;*° (ii) la
identificacién de la multiplicidad de intereses
constitucionalmente protegidos con ocasién

del desarrollo de la libre competencia; y (iii)
los casos en que se afecta la esfera colectiva del
derecho de lalibre competencia.>

(i)  Entendimiento delalibre competen-
cia: Se definié que “[l]a libre competencia
econdmica es la capacidad de desenvolverse
en términos pacificos en un mercado evi-
tando alteraciones provenientes de conduc-
tas de los agentes econdmicos competidores

).
(ii)

gidos se reiterd, como lo explicamos previa-

Acerca de los bienes juridicos prote-

mente, que “[l]os derechos de los consumi-
dores* de las actividades econémicas, por
una parte, y por la otra, el orden y correc-
cién del mercado en sf mismo considerado,
constituyen entonces los bienes juridicos
protegidos con el derecho colectivo® a la
libre competencia econdmica”.

50 \Ver también Consejo de Estado, Seccién Tercera, en sentencia con radicado 25000-23-15-000-2010-02404-01(AP):
“La libre competencia, en tanto expresion de la libertad econdmica, debe ser protegida mediante la intervencion
del Estado, orientada a impedir que se obstruya o se restrinja y evitar o controlar cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado, como lo exige el articulo 334 constitucional. Por cuyas

disposiciones, ademas, se reservo a la ley la limitacion de las libertades de que se trata, por razones que tienen que ver
con la prevalencia del interés social, ambiental y el patrimonio cultural; casos en los cuales la ley debe definir los fines,
alcances y los limites a la libertad econdmica”.

5T Consejo de Estado, Seccion Tercera, en sentencia con radicado 76001-23-31-000-2005-00549-01(AP) del 21 de febrero
de 2007.

52 Consejo de Estado, Sentencia de junio de 2013, exp. 25000-23-24-000-2011-00318-01: “Los derechos de los
consumidores, como susceptibles de proteccion constitucional a través de la accion de popular, imponen al juez el
deber de ordenar que se tomen las medidas necesarias para evitar el daio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracién o agravio, cuando de la accion u omision de la autoridad publica o del particular, en especial,
del prestador del bien o servicio al usuario, tales derechos resulten vulnerados o hayan sido amenazados”.

53 Consejo de Estado, Sentencia de junio de 2023, exp. 25000-23-41-000-2015-01321-01: “Frente a la naturaleza de
los derechos de los consumidores y usuarios como derecho colectivo, la Seccion Tercera del Consejo de Estado
ha sostenido que estos ‘[...] no son mas que la otra cara del derecho colectivo a la libre competencia, con especial
preocupacion por los dos ejes del modelo de economia social de mercado previsto en nuestro ordenamiento

”

fundamental: la calidad y el precio [...]".
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(iii) Y, sobre cuando se afecta la esfera co-
lectiva®* de la libre competencia, se estable-
cié que, “[p]ara que resulte procedente una
accién popular por violacién o puesta en
peligro del derecho a la libre competencia
econdmica, se hace necesario evidenciar la
dimensién colectiva®® de este. Como conse-
cuencia de ello no basta la demostracién de
la afectaciéon que de este derecho le haga un
agente econdmico a otro, sino que se hace
necesario demostrar y evidenciar una afec-
tacién a una colectividad indeterminada o
determinable(...).

»

3.2 Corte Constitucional

La Corte Constitucional reconocid el derecho
alalibre competencia como derecho colectivo
en la Sentencia C-649 de 2001 y posterior-
mente lo desarroll6 en otra, al concluir que
“(...) segtin se ha expresado, las acciones popu-
lares constituyen el medio procesal mediante
el cual se busca asegurar una proteccién judi-
cial, actual y efectiva, de derechos e intereses
transindividuales o colectivos de importante
trascendencia social, es decir, de derechos e in-
tereses que pertenecen a todos y cada uno de
los miembros de una comunidad, como (...)
la libre competencia, (...) entre otros, y cuya

amenaza o violacién puede, a su vez, afectar
bienes esenciales del ser humano como la vida,
lasalud, laintegridad y la tranquilidad™.>¢

Con esto, se tiene claro que la jurisprudencia
reconoce que los bienes juridicos que com-
prenden a la libre competencia son de rango
constitucional y que en ello se encuentra la

competencia como un derecho de todos.

54 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de febrero de 2005, Expediente 2003-00254-01: “(...) [L]a
existencia de instrumentos legales de tutela individual de los derechos del usuario en nada impide que éste acuda

a instrumentos colectivos para su defensa, como son justamente las acciones populares” [...] “Y esos instrumentos
juridicos de proteccion revisten dos modalidades, por una parte, aquellos enderezados a la defensa individual y, por
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otra, los creados para su tutela colectiva, dada la doble naturaleza (individual y colectiva) de dichos derechos. Es desde
esta perspectiva, que en el mismo nivel constitucional se previeron las acciones populares y de grupo (art. 88 C.P.)".

55 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia de 22 de septiembre de 2005.
Rad. N.© 2003-00452-01(AP]): “(l)a libre competencia econdmica ha de entenderse no en un sentido absoluto o total
sino atemperado o enmarcado dentro de los limites propios del bien comun, de la prevalencia del interés colectivo o
general, y de los principios de proporcionalidad y racionabilidad. Por tanto, dicho derecho no excluye la injerencia del
Estado para alcanzar los fines que le son propios y en virtud de ello regular las actividades econdmicas que realicen de
alguna manera estos intereses, mas aun tratandose de la prestacion de servicios publicos esenciales |(...)".

%6 Corte Constitucional. Sentencia C-622 de 2007.

LA LIBRE COMPETENCIA Y SU IMPACTO EN LOS DERECHOS CIUDADANOS



30

4. Lalibre
competencz'&z econonmica

a la luz del blogue de

constitucionalidad

4.1 Los derechos humanos
no son estaticos, son pro-
gresivos

Hemos tenido en consideracion, para el abor-
daje de este apartado, la dptica constitucional.
Asi, es claro que en nuestra Constitucién se
trata de un derecho colectivo como una co-
munidad en abstracto y no un derecho huma-
no cuyo titular sea un individuo en concreto.

Teniendo claro lo anterior, el concepto de
los derechos humanos es progresivo. Se debe
tener en cuenta que “la mutacién histdrica
de los derechos humanos ha determinado la
aparicion de sucesivas ‘generaciones’ de de-
rechos. Los derechos humanos como catego-
rias histéricas, que tan s6lo pueden predicarse
con sentido en contextos temporalmente de-
terminados (...)” (Peces-Barba, 1982).

De esta manera, para la doctrina “[a]lguien
tiene un derecho o un deber fundamental
cuando una norma juridica lo reconoce o lo
establece. Son derechos y deberes juridicos.
En el lenguaje ordinario el término ‘derechos
humanos’ en la utilizacién m4s extendida, se

usa con un sentido mds amplio, incluyendo
también aquellos supuestos en los cuales esos
‘derechos humanos’ no estin incorporados al
Derecho positivo” (Peces-Barba, s.£.).

Se tiene entonces que los derechos humanos
son “un cuerpo dindmico, después de la decla-
racién del 48, han surgido nuevas generaciones
de derechos admitidos por la comunidad de
naciones, éstos expresan un conjunto de valo-
res compartidos que avanzan en el sentido dela
emancipacién delos hombres y la profundiza-
cién de la democracia” (Barrera, 2020).

4.2 Los derechos econé-
micos, sociales y culturales
en el ordenamiento juridico
son derechos humanos

Colombia es un Estado social de derecho®” en
el que se le confiere al Estado instrumentos
para orientar la economfa hacia el logro de fi-
nes sociales.’® Los derechos sociales, econémi-
cos y culturales son expresién y consecuencia
concreta de este precepto y en esa medida surge
la necesidad de “(...) completar el catdlogo de
los derechos y libertades de la primera genera-
cién con una segunda generacién de derechos:
los derechos econdémicos, sociales, culturales
(DESC). Estos derechos alcanzan su paulatina
consagracion juridica y politica en la sustitu-
cién del Estado liberal de Derecho por el Esta-
do social de Derecho” (Pérez Luio, 2010).

57 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integrany en la

prevalencia del interés general.

58 “E| Estado social de derecho ha resultado ser la férmula juridico-politica adecuada para materializar los fines sociales
propios del Estado social, dentro del respeto por la libertad, la democracia y el ordenamiento juridico propios del
Estado de derecho. Es en tal escenario donde se hace posible la conjugacion tanto de la libertad como de la justicia
distributiva, a través de la necesaria participacion del Estado en su condicion de superestructura garante de la
convivencia y del desarrollo de aguellos reunidos en una sociedad” (Guinard-Hernandez, 2017, p. 180).
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La incorporacién de los DESC en el orde-
namiento juridico colombiano encuentra
sustento, ya que “[e]l contenido de los dere-
chos humanos va progresando con el paso del
tiempo. Cuando se identifica la necesidad de
que se reconozcan derechos que no estaban
visualizados como derechos humanos, en or-
ganizaciones internacionales —como la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (ONU)
o la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA)- se aprueban normas juridicas que
identifican a esos derechos” (Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, 2010).

Asi, “en la evolucién histdrica de los derechos
[humanos] se puede apreciar que existen dere-
chos civiles y politicos donde se exige al Estado
una accidn positiva y que suponen, por consi-
guiente, un auténtico derecho de crédito fren-
te a éste por parte de su titular (...) También se
puede apreciar que existen derechos llamados
econémicos, sociales y culturales que sélo pre-
tenden garantizar a sus titulares el ejercicio de
un 4mbito de autonomia y de libertad (...)”
(Peces-Barba, 1988).

Tenemos respaldo adicional en el dmbito in-
ternacional, ya que los DESC son reconocidos
como fundamentales y se encuentran ubicados
“en diferentes instrumentos juridicos interna-
cionales que son obligatorios para los Estados.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales (PIDESC)*, aproba-
do el 16 de diciembre de 1966 en la Asamblea
General de las Naciones Unidas, es un tratado
muy importante para el Continente America-
no ya que todos los paises de América Latina
lo han aceptado a través de ratificaciones o ad-
hesiones. Otro instrumento muy valioso para
disfrutar los DESC es el Protocolo Adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales®, conocido como Proto-
colo de San Salvador porque fue aprobado por
la Asamblea General de la OEA, reunidaen la
capital de El Salvador” (Instituto Interamerica-
no de Derechos Humanos, 2010).

Para comprender entonces que los derechos
econdmicos, sociales y culturales son dere-
chos humanos, se debe atender al principio
de progresividad® de los derechos sociales, ya
que este principio propende por la amplia-
cién de los derechos humanos®* y los meca-
nismos idéneos para la efectiva proteccién.

4.3 El derecho de lalibre
competencia como dere-
cho econémico

Como ya se ha mencionado, la economia de
mercado adoptada en la Constitucién com-

9 C Ley 74 de 1968.

0 Ley 319 de 1996.

8 “La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el principio de progresividad de los derechos sociales consiste en la
obligacion del Estado de ‘seguir hacia adelante’ en la consecucion del goce pleno de estas garantias. Quiere esto decir que
los Estados no pueden quedarse inmoviles ante la satisfaccion de los mismos, sino que deben propender por el aumento
de la coberturay de las garantias que le son propios, hasta el maximo posible, a través del establecimiento de medidas
legislativas y de cualquier otra indole. De otro lado, el principio de progresividad implica la prohibicion correlativa de
regresividad, de acuerdo con la cual una vez se ha llegado a determinado nivel de proteccion, el Estado encuentra vedado
retroceder en esa garantia, salvo que se cumpla con un estricto juicio de proporcionalidad, el cual demuestre que la medida
regresiva es imprescindible para cumplir con el fin constitucionalmente imperioso. El alcance del principio de progresividad
se reduce, asi entendido, al imperativo de aumentar el dmbito de proteccién de los derechos sociales, por o que no puede
servir de base para relevar al Estado de la obligacion de adoptar medidas inmediatas para la proteccion del derecho, evitar
que se impongan discriminaciones injustificadas para su goce efectivo, ni tampoco, como se explicard mas adelante, negar

el caracter interdependiente e indivisible de los derechos” (Corte Constitucional. Sentencia C-288 de 2012. M. P.: Nilson Pinilla).
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prende la propiedad privada, la libre compe-

tencia y lalibre empresa.

Respecto al reconocimiento de estos tres ele-
mentos como derecho econémico, se tiene que
precisar que, en cuanto la libre competencia
econémica, la jurisprudencia en Colombia
ha considerado que “[1]a libre competencia
econémica es un derecho de todos que supo-
ne responsabilidades, en el sentido [de] que el
ejercicio del derecho individual dela libre com-
petencia estd limitado porla funcién social que
debe cumplir, por lo que se explica la pluralidad
de intereses protegidos por el derecho constitu-
cional de lalibre competencia econémica, cuyo
mantenimiento exige del Estado la garantfa de
ciertas libertades bdsicas (...)” (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-1125de 2008).

Asf mismo, “[I]a competencia se presenta cuan-
do un conjunto de empresarios (personas na-
turales o juridicas), en un marco normativo, de
igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos
o recursos en la conquista de un determinado
mercado de bienes y servicios. La libertad de
competencia supone la ausencia de obstdculos
entre una pluralidad de empresarios en el ejer-
cicio de una actividad econdmicalicita” (Corte
Constitucional, Sentencia C-616 de 2001).

Ast las cosas, la competencia, como elemen-
to de la economia de mercado, es un derecho
constitucional no fundamental, pero con la
vocacién de reconocer dimensiones zusfun-
damentales.

62 “[]a obligacion de ‘lograr progresivamente (...] la plena
efectividad de los derechos’ requiere que los Estados
Partes actien con toda la rapidez posible para lograr la
efectividad de los derechos. Bajo ninguna circunstancia
esto serd interpretado de manera que implique que los
Estados tienen el derecho de aplazar indefinidamente
esfuerzos destinados a asegurar la plena efectividad. Al
contrario, todos los Estados Partes tienen la obligacion de
comenzar inmediatamente a adoptar medidas dirigidas a
cumplir sus obligaciones bajo el Pacto [Naciones Unidas,
2004, p. 12)” (Tomado de Diaz Mufioz, 2019).
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CAPITULO 2.

DESARROLLOS DE LA LIBRE
COMPETENCIA COMO DERECHO
COLECTIVO: REGIMEN DE
PROTECCION Y PROMOCION

En el articulo 333 de la Constitucién Politica
de Colombia se establece que “[1]a libre com-
petencia econémica es un derecho de todos
que supone responsabilidades”, y se indica
que “[e]l Estado, por mandato de la ley, im-
pedird que se obstruya o se restrinja la libertad
econdémica y evitard o controlard cualquier
abuso que personas o empresas hagan de su
posicién dominante en el mercado nacional”.
Asimismo, en el articulo 95 se indica que “[s]
on deberes de la persona y el ciudadano: (1)
Respetar los derechos ajenos y no abusar de
los propios”.

En este sentido, “[1]a libre competencia se
instituydé como una condicién para el correc-
to funcionamiento del circuito econémico,
tendiente a garantizar que los agentes puedan
participar segdn sus capacidades -tales como
el prestigio comercial, calidad de los produc-
tos, antecedentes profesionales, condiciones
negociales, propaganda, ubicacién-, dentro
del engranaje de oferta y demanda de bienes y
servicios (SC, 10 jul. 1986, GJ] CLXXXVII);
derecho que se socava por figuras como la
deslealtad negocial, los comportamientos co-
lusorios o el abuso de mercado, de alli que se
imponga su desaprobacién” (Corte Suprema
de Justicia, Sentencia SC4174-2021).

Por la multiplicidad de temas involucrados, la
proteccién del derecho de la competencia “se
ha dividido, tradicionalmente, en dos grandes
segmentos, a saber, por una parte, las denomi-
nadas prdcticas comerciales restrictivas, que
incluyen actualmente el estudio de los abusos
de posicién dominante, asf como el andlisis de
algunas integraciones empresariales, y por la
otra, los actos de competencia desleal” (Cor-
te Suprema de Justicia, Sentencia n.° 11001-
3103-014-1995-02015-01).

Por una parte, “[l]a regulacién de la compe-
tencia desleal, que protege y estimula la acti-
vidad empresarial y la libertad de quienes in-
tervienen en el mercado, compitiendo entre
si con el propésito individual de cada uno de
ellos de hacerse a la clientela; y por el otro, la
de las pricticas comerciales restrictivas, cuyas
normas persiguen impedir, conjurar, y even-
tualmente sancionar, los acuerdos o conve-
nios de los empresarios, asi como las practicas
unilaterales y las concentraciones de empresas
que en el escenario del mercado se encaminen
alimitar la competencia o a restringir la oferta
de bienes y servicios, en perjuicio de los consu-
midores, de la eficiencia econédmica, asi como
de la libre participacién de las empresas en el
mercado” (Corte Suprema de Justicia, Senten-
cia n.°11001-3103-014-1995-02015-01).
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Hay tres casos de trascendencia nacional en
los cuales la Superintendencia de Industria
y Comercio ha sancionado por précticas res-
trictivas a la competencia: el de las cemente-
ras, el de panales desechables de bebés y el del

sector azucarero.

El Consejo de Estado en el 2018 confirmd la
sancién impuesta en la Resolucién n.® 51694
del 4 de diciembre de 2008 por la Superinten-
dencia de Industria y Comercio (SIC) a CE-
MEX por haber integrado un cartel empre-
sarial con ARGOS y HOLCIM para fijar los
precios del cemento entre junio y diciembre
de 2005 y repartirse el mercado de cemento
gris Portland tipo 1 a nivel nacional entre esos
mismos meses (Superintendencia de Indus-
tria y Comercio, 2018).

En relacién con el caso de los pafiales desecha-
bles de bebés, la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio sanciond a tres empresas por
la conducta concertada, coordinada y conti-
nuada entre 2001 y 2012 para fijar artificial-
mente el precio de dichos pafiales. También
sanciond a sus directivos por colaborar, fa-
cilitar y tolerar dicha prictica restrictiva a la
competencia (Portafolio, 2016).

El tercer caso de cartelizacién empresarial es
el del sector azucarero. En este, la Superinten-
dencia de Industria y Comercio ratificé las
sanciones impuestas a ASOCANA, CIAM-
SA, DICSA 'y 12 ingenios azucareros y a sus
directivos, por incurrir en una conducta ten-
diente a obstruir o restringir importaciones
de azdcar en Colombia, lo que, entre otras
consecuencias, afectaba a varios empresarios
consumidores de azdcar que la utilizaban

como insumo productivo (Superintendencia
de Industriay Comercio, s.tf.).

Y, no a manera de proteccidn, sino de pro-
mocién de la libre competencia, se debe te-
ner en cuenta que en la Superintendencia de
Industria y Comercio existe la “abogacia de
la competencia”, un instrumento de origen
legal incorporado mediante el articulo 7 de la
Ley 1340 de 2009y desarrollado en el articulo
7 del Decreto 2897 de 2010, cuyo “propdsito
justamente es el de ‘prevenir’ que sea una re-
gulacién del propio Estado la que obstaculice
la competencia econémica”®. De esta fun-
cién, se “desprende que la Superintendencia
de Industria y Comercio deberd rendir con-
cepto previo en los proyectos de regulacién
estatal que tengan algin tipo de impacto en
los mercados. Dicho concepto no serd vincu-
lante, sin embargo, si la respectiva autoridad
decide apartarse del mismo deberd motivar

las razones por las cuales no lo acogié ™.

A continuacién, se explicard cada una de las
tres 4reas mencionadas.

63 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad. n.° 2013-00005-00(2138).

54 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Auto con radicado n.° 2016-00600-00.
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1.  Prdcticas rvestrictivas
dela competencia

De acuerdo con laley®, las précticas comer-
ciales restrictivas® comprenden la cliusula de
prohibicién establecida en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 y en los articulos 46, 47, 48,
50y 51 del Decreto 2153 de 1992, los acuer-
dos?, los actos®®, las conductas constitutivas
de abuso de posicién dominante® y la infrac-
cién al régimen de integraciones empresaria-
les. Todos, de acuerdo con lo indicado en los
articulos 19 y 46 de la ley y el decreto aludi-
dos, son de objeto ilicito.

1.1  Prohibiciéon general

En el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, estin
“(...) prohibidos los acuerdos o convenios
que directa o indirectamente tengan por ob-
jeto limitar la produccién, abastecimiento,
distribucién o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales
o extranjeros, y en general, toda clase de préc-
ticas, procedimientos o sistemas tendientes

a limitar la libre competencia y a mantener
o determinar precios inequitativos”. Y en el
articulo 46 del Decreto 2153 de 1992, se esta-
blece que “estin prohibidas las conductas que
afecten la libre competencia en los mercados

.).

De la redacciéon de las dos normas se abre una
gran discusion sobre el alcance.” La SIC "' ha
entendido que en ese articulo 1 dela Ley 155
de 1959 se establecen tres prohibiciones:

(i)  “Los acuerdos o convenios (sic) que
directa o indirectamente tengan por objeto
limitar la produccién, abastecimiento, dis-
tribucién o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios naciona-
les o extranjeros”.

(i)  “(...)y en general, toda clase de prac-
ticas, procedimientos o sistemas tendientes
alimitar la libre competencia”.

(iii) “(...)y a mantener o determinar pre-

cios inequitativos”. 7

& “Articulo 2. Ambito de la ley. Adicionase el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 con un segundo inciso del siguiente
tenor: Las disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo a practicas comerciales restrictivas,
esto es acuerdos, actos y abusos de posicion de dominio, y el régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto
en las normas sobre proteccion de la competencia se aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad
econdmica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridicay en
relacién con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados nacionales,
cualquiera sea la actividad o sector economico” [Articulo 2, Ley 1340 de 2009).

56 Articulo 4, Ley 1340 de 2009.
57 Articulo 47, Decreto 2153 de 1992.
58 Articulo 48, Decreto 2153 de 1992.

89 Articulo 50, Decreto 2153 de 1992.

70 La Corte Constitucional, en la Sentencia C-032 de 2017, declaré como exequibles las expresiones “y en general,
toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia”.

7' Superintendencia de Industria y Comercio, resoluciones 26129 de 2015 y 53992 de 2012.

2 Resolucion 26129 de 2015, pagina 29.
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De lo anterior de concluye que, segtin la Au-
toridad Unica de la Competencia, “son san-
cionables aquellas conductas que tengan por
objeto, fin o propésito, o sean idéneas —por
su naturaleza y caracteristica-, para limitar la
libre competencia en los mercados” 7.

1.2 Acuerdos restrictivos
de la competencia

Los elementos de esta infraccién son:

(i)  Laexistencia de alguna modalidad de
acuerdo: contrato, convenio, concertacion,
préctica concertada o prictica consciente-
mente paralela;

(i) dosomdsempresas,y,

(iii) el objeto o el efecto contemplado en

laley.

En el Decreto 2153 de 1992, numeral 2 del
articulo 45, se define ‘acuerdo’ como “todo
contrato, convenio, * concertacion, 7 pricti-
ca concertada”® o conscientemente paralela””
entre dos 0 mds empresas”.

En cuanto alos que son ilegales, en el articu-
lo 47 del mismo decreto se establecieron los

que son considerados como restrictivos de la
competencia, varios de los cuales se tipifican
ilegales tanto por objeto ”* como por efecto 7

1. “Los que tengan por objeto o tengan
como efecto la fijacién directa o indirecta
de precios.

2. Los que tengan por objeto o tengan
como efecto determinar condiciones de
venta o comercializacidn discriminatoria
para con terceros.

3. Los que tengan por objeto o tengan
como efecto la reparticién de mercados en-
tre productores o entre distribuidores.

4, Los que tengan por objeto o tengan
como efecto la asignacién de cuotas de pro-
duccidn o de suministro.

S. Los que tengan por objeto o tengan
como efecto la asignacién, reparticién o li-
mitacién de fuentes de abastecimiento de
insumos productivos.

6. Los que tengan por objeto o tengan
como efecto la limitacidn a los desarrollos
técnicos.

3 |bidem.
7 Jiménez Valderrama, Fernando, op. cit. pp. 19-20.
5 Ortiz Blanco et al., 2008, p. 72.

6 |bidem, p. 34.

7 Consejo de Estado. Seccion Quinta, sentencia del 21 de junio de 2018, rad. 25000-23-24-000-2010-00305-02.
Reiterado en la sentencia del 14 de junio de 2018, rad. 25000-23-24-000-2010-00291-01.

78“La Fijacion concertada de precios es una tipica infraccion per se bajo la legislacion antitrust de los Estados
Unidos. La prohibicién abarca no solamente aquellos actos en que los precios a ser cobrados por las partes
resultan explicitamente determinados por el acuerdo correspondiente, sino también los supuestos en que se actua
concertadamente con el propdsito o efecto de afectar los precios” (Cabanellas de las Cuevas, 2005, p. 408).

7 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 7951 de 2002, p. 5.
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7. Los que tengan por objeto o tengan
como efecto subordinar el suministro de
un producto a aceptacién de obligaciones
adicionales que por su naturaleza no consti-
tufan el objeto del negocio, sin perjuicio de
lo establecido en otras disposiciones.

8. Los que tengan por objeto o0 tengan
como efecto abstenerse de producir un bien
o servicio o afectar sus niveles de produc-
cién.

9. Los que tengan por objeto la colu-
sién en las licitaciones o concursos o los
que tengan como efecto la distribucién de
adjudicaciones de contratos, distribucién
de concursos o fijacién de términos de las
propuestas.

10.  Los que tengan por objeto o0 tengan
como efecto impedir a terceros el acceso a
los mercados o a los canales de comerciali-
zacién (adicionado por medio del articulo
16delaLey 590 de 2000)”.

Es relevante sefialar el rol preventivo y media-
dor de la Defensoria del Pueblo en las movi-
lizaciones y bloqueos de vias. Estas acciones,
que pueden durar varios dfas en diferentes
regiones del pafs, entre otras consecuencias,
limitan las fuentes de abastecimiento de insu-
mos productivos, afectando a la ciudadania
en general y ala economfa. La Defensoria del
Pueblo juega un papel fundamental no solo
para garantizar los derechos humanos de los
ciudadanos, sino también para propiciar y
promover espacios de didlogos.

1.3 Actos restrictivos de la
competencia

En el numeral 2 del articulo 45 del Decreto
2153 de 1992 se define ‘acto’ como “todo
comportamiento de quienes ejerzan una acti-
vidad econémica”. Se entiende que un acto no
tiene que ser el resultado de un acuerdo o ser
ejecutado por quien tiene posicién de domi-
nio. En el articulo 48 del mismo decreto se es-
tablecen las conductas que se consideran actos
contrarios a la libre competencia. Estas son:

* “Infringir las normas sobre publicidad
contenidas en el estatuto de proteccién al
consumidor”.

* “Influenciar a una empresa para que incre-
mente los precios de sus productos o servi-
cios o para que desista de su intencién de
rebajar los precios”.

* “Negarse a vender o prestar servicios a una
empresa o discriminar en contra de esta
cuando ello pueda entenderse como una
retaliacién a su politica de precios”.

1.4 Conductas constituti-
vas de abuso de posicién
dominante

Se trata de prohibiciones de sujeto calificado.
% Solo serdn infracciones si quien las come-
te tiene posicién de dominio en el mercado
relevante. 8 El numeral S del articulo 45 del
Decreto 2153 de 1992 define esa posicién
dominante como “la posibilidad de determi-
nar, directa o indirectamente, las condiciones

80 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 53403 de 2013.

8 lbidem.
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de un mercado”. La SIC ha senalado que un
agente tiene esa posiciéon de dominio, cuando
puede comportarse en su mercado con inde-
pendencia de competidores, clientes y consu-
midores, de manera que esté en la capacidad
de imponer efectivamente, y por un lapso
largo de tiempo, las condiciones del mercado,
sin que los demds agentes puedan neutralizar
dicha situacién.®?

Dado que la posicién de dominio no es ile-
gal, sino su abuso, en el articulo 50 del mismo
decreto se establece que, en presencia de un
agente de posicién de dominio, constituyen
un abuso de esta las siguientes conductas:

* La disminucién de precios por debajo de
los costos, cuando tengan por objeto:

a)  Eliminar uno o varios competidores,

b)  prevenir la entrada de uno o varios
competidores o,

c)  cuando tenga por objeto prevenir la
expansion de uno o varios competidores.

* La aplicacién de condiciones discrimina-
torias para operaciones equivalentes, que
ubiquen a un consumidor o proveedor en
situacion desventajosa frente a otro consu-
midor o proveedor de condiciones andlogas.

¢ Condicionarlaventa o prestacién de un ser-
vicio con objeto o efecto y subordinar el su-
ministro de un producto a la aceptacién de
obligaciones adicionales que, por su natura-
leza, no constitufan el objeto del negocio.

* Condicionar la venta a un comprador:

(a) en condiciones diferentes de las que
se ofrecen a otro comprador,

(b) cuandoseaconlaintencién de dismi-
nuir la competencia en el mercado o,

(¢) cuando seaconlaintencién de elimi-
nar la competencia en el mercado.

* Vender o prestar servicios a un precio dife-
rente en alguna parte del territorio colom-
biano con laintencidn o el efecto de dismi-
nuir o eliminar la competencia en esa parte
del pafs, cuando el precio no corresponda
alaestructura de costos de la transaccidn.

* Obstruir o impedir a terceros el acceso a los
mercados oalos canales de comercializacidn.

1.5 Régimen de
integraciones empresariales

1.5.1 ¢Cuiles deben reportarse?

En el articulo 9 de la Ley 1340 de 2009 se es-
tablece que “las empresas que se dediquen a
la misma actividad econémica o participen
en la misma cadena de valor, y que cumplan
con las siguientes condiciones, estardn obli-
gadas a informar a la Superintendencia de
Industria y Comercio sobre las operaciones
que proyecten llevar a cabo para efectos de
fusionarse, consolidarse, adquirir el control
o integrarse cualquiera sea la forma juridica
de la operacién proyectada: 1. Cuando, en
conjunto o individualmente consideradas,
hayan tenido durante el afio fiscal anterior ala
operacién proyectada ingresos operacionales
superiores al monto que, en salarios minimos
legales mensuales vigentes, haya establecido la

82 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 17806 de 2006.
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Superintendencia de Industria y Comercio, o
2. Cuando al finalizar el afio fiscal anteriorala
operacién proyectada tuviesen, en conjunto o
individualmente consideradas, activos totales
superiores al monto que, en salarios minimos
legales mensuales vigentes, haya establecido la
Superintendencia de Industria y Comercio”.

De esas operaciones®, que tengan el efecto de
combinar las actividades de competidores,*
estdn sujetas al control previo del Estado, no
por la Superintendencia de Industria y Co-
mercio, sino por la Superintendencia Finan-
ciera de Colombia ola Aerondutica, las expre-

samente sefialadas en laley.*

Segin el Titulo VII dela Circular Unicadela
SIC, esas operaciones empresariales sujetas al
trdmite de autorizacién son:

* Fusién. El articulo 172 del Cédigo de Co-
mercio sefiala que la fusién se dard “cuan-
do una o mds sociedades se disuelvan, sin
liquidarse, para ser absorbidas por otra o
para crear una nueva’.

* Consolidacién. De acuerdo con la doc-
trina de la SIC, la consolidacién se refiere
“al proceso secuencial mediante el que una
empresa que ya tenfa participacién en la
otraadquiere el control de la segunda a tra-

vés de la transferencia de activos netos .%¢

* Adquisicién de control. El articulo 45,
numeral 4, del Decreto 2153 de 1992 de-

fine ‘control’ como “la posibilidad de in-
fluenciar directa o indirectamente la politi-
ca empresarial, la iniciacién o terminacién
delaactividad dela empresa, la variacién de
laactividad ala que se dedicalaempresaola
disposicién de los bienes o derechos esen-
ciales para el desarrollo de la actividad de
la empresa”. En este orden de ideas, la SIC
ha sefialado que, para efectos de realizar el
control previo sobre las integraciones, es
suficiente con que la situacién de dos o mds
empresas se adectie a la definicién de con-
trol prevista en la norma citada .’

Concentraciéon. La SIC ha definido las
concentraciones como “las alianzas o unio-
nes de dos 0 mds empresas para formar una
sola a través de la creacién o implementa-
cién de esquemas operativos del diseno y
ejecucion de politicas comunes en aspectos
financieros, administrativos, técnicos, co-
merciales, operativos y, en general, de cual-
quier caso de decisién empresarial que in-
fluya en el desarrollo presente y futuro de
las actividades de la empresa resultado de
la integracion cuyo objetivo es el de crear
una empresa de mayor tamafio, que pueda
expandir sus actividades y proyectarse en
mejores condiciones a competir tanto in-

terna como externamente ~.%8

Escision. Entendida como la transferencia
en bloque de una o varias partes del patri-
monio de una sociedad con destinoaunao
mds sociedades existentes o la creacién de

83 Superintendencia de Industria y Comercio, 2012; y Concepto 18-268424.

84 Miranda Londofo et al., 2014, p 151.

85 Paragrafo 1 del articulo 8 de la Ley 1340 de 20009.

86 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 96048285.

87 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 98052130.

88 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 96046922.
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una o varias, se considera una modalidad
de integracién econdémica.®” Cualquier
otra forma juridica de la operacién proyec-
tada estd sujeta a control si concurren los
supuestos subjetivos y objetivos.

La falta de informacién de una operacién que
deberfa haber sido informada previamente a
su realizacin es contraria a las disposiciones
sobre pricticas comerciales restrictivas y, en
esa medida, laintegracién serd considerada de
objeto ilicito, y los intervinientes estdn suje-
tos a las sanciones correspondientes.”

1.5.2 ¢Cuiles deben objetarse?

En virtud de lo sefialado en el pardgrafo 1 del
articulo 4 de la Ley 155 de 1959, de acuerdo
con el articulo 5 del Decreto 1302 de 1964, la
entidad correspondiente “(...) deberd objetar
la operacién (propuesta de integracién), si
tiende a producir una indebida restriccién a
lalibre competencia”. Segun el articulo 11 de
la Ley 1340 de 2009, se deben objetar, entre
otras, aquellas que:

(i)  Hansido precedidas de convenios li-
gados entre las empresas con el fin de unifi-
car e imponer los precios a los productores
de materias primas o a los consumidores,
o para distribuirse entre sf los mercados, o

para limitar la produccidn, distribucién o
prestacién del servicios

(i) Cuando las condiciones de los co-
rrespondientes productos o servicios en el
mercado sean tales que la fusién, consolida-
cién o integracién de las empresas que los
producen o distribuyen pueda determinar
precios inequitativos en perjuicio de los
competidores o de los consumidores.

1.5.3 ¢Cudndo pueden ser aproba-
das bajo condicionamientos?

En el articulo 11 de la Ley 1340 de 2009 se
faculta a la entidad competente para autori-
zar una integracién con condicionamientos.
Los condicionamientos tienen por objeto
disminuir o eliminar los efectos anticompe-
titivos que puede generar una integracion
empresarial. En el pardgrafo 2 del articulo
9 de la Ley 1340 de 2009 se establecen los
requisitos que deben cumplir los condicio-
namientos, a saber:

(i)  Identificar yaislar o eliminar los efec-
tos anticompetitivos que produciria la inte-
gracion.

(ii) Implementar los remedios de cardc-
ter estructural con respectoa la integracién.

8 Articulos 3y 8, numeral 1, de la Ley 222 de 1995.

9 | ey 1340 de 2012, articulo 130-. Orden de reversion de una operacion de integracion empre-
sarial. “Sin perjuicio de la imposicidn de las sanciones procedentes por violacion de las normas
sobre proteccion de la competencia, la autoridad de proteccion de la competencia podra,
previa la correspondiente investigacion, determinar la procedencia de ordenar la reversion
de una operacion de integracion empresarial cuando esta no fue informada o se realizd antes
de cumplido el término que tenia la Superintendencia de Industria y Comercio para pronun-
ciarse, si se determina que la operacion asi realizada comportaba una indebida restricciéon

a la libre competencia, o cuando la operacion habia sido objetada o cuando se incumplan

las condiciones bajo las cuales se autorizé. En tal virtud, si de la investigacion administrativa
adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio se desprende la procedencia

de ordenar la reversion de la operacion, se procedera a su correspondiente reversion”.
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1.6 Regimenes especiales

1.6.1 Integralidad y complemento

LaLey 155de 1959, el Decreto 2153 de 1992,
la Ley 1340 de 2009 con sus decretos regla-
mentarios y la Ley 2195 de 2022 “(...) consti-
tuyen el régimen general de proteccién de la
competencia, aplicables a todos los sectores y
todas las actividades econémicas. En caso de
que existan normas particulares para algunos
sectores o actividades, estas prevalecerdn ex-

clusivamente en el tema especifico”.”

De esta manera, se previé que en todos los sec-
tores existird un régimen completo pues, en
todos los puntos que no hayan sido objeto de
norma particular, regirdn las disposiciones ge-
nerales que detallamos antes en este capitulo.

A continuacién, identificamos los principales
sectores que cuentan con normas sectoriales
con ese alcance.

1.6.2 Principales sectores con regi—
menes especiales

1.6.2.1 Sector salud

Mediante la Ley 100 de 1993 se expidié el
régimen del Sistema de Seguridad Social In-
tegral en Salud. Esta ley, en su articulo 185,
prohibié el abuso de la posicién dominante,
aligual que “[t]odos los acuerdos o convenios
entre Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud, entre asociaciones o sociedades
cientificas y de profesionales o auxiliares del
sector salud, o al interior de cualquiera de los
anteriores, que tengan por objeto o efecto
impedir restringir o falsear el juego de la libre

competencia dentro del mercado de servicios
de salud, o impedir, restringir o interrumpir
la prestacion delos servicios de salud”.

Posteriormente, se expidié el Decreto Ley
1298 de 1994, que se encuentra parcialmente
vigente y que fue reglamentado su pardgrafo 2
del articulo 67 y el articulo 74 mediante el De-
creto 1663 de 1994, por medio del cual se esta-
blecié el régimen de lalibre y leal competencia
dentro del mercado delos servicios de salud.

1.6.2.2 Servicios publicos do-
miciliarios

Mediante la Ley 142 de 1994 se establecid el
régimen de los servicios publicos domicilia-
rios, el cual contiene, entre otros, disposicio-
nes especiales sobre la libre competencia para
los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo,
energfa eléctrica, distribucién de gas combus-
tible, telefonia publica bésica conmutaday la
telefonia local mévil en el sector rural (arti-
culos 11.2, 34y 83.3, cldusula general); 34.1,
34.2, 98.1, 98.2 y 98.3 (actos); 34.3 y 34.4
(acuerdos); 14.13, 34.6, 35 y 133 (abusos).

1.6.2.3 Sector transporte y, en
especial, aéreo

En el articulo 1866 del Cédigo de Comercio
(Decreto 410 de 1971) se habia indicado que
quedaban sujetos a la aprobacién previa de
la Autoridad Aerondutica (hoy Aerondutica
Civil) los convenios entre explotadores que
implicardn acuerdos de colaboracién, inte-
gracién o explotacién conjunta, conexién,
consolidacion o fusion de servicios, o que de
cualquier manera tendieran a regularizar o
limitar la competencia o el tréfico aéreo (préc-

9 Articulo 4 de la Ley 1340 de 20009.
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ticas comerciales restrictivas). No obstante, si
bien es cierto que esa disposicion ya existia en
el Cédigo de Comercio, no fue sino hasta la
Ley 105 de 1993 que se dictaron normas sobre
lalibre competencia en el sector del transporte
en general (numerales 6y 8 del articulo 3).

1.6.2.4 Sector portuario

Al respecto, en el capitulo IV de la Ley 1 de
1991, se tratan las restricciones indebidas a la
competencia respecto alas tarifas. En los “prin-
cipios generales” contemplados en el articulo
1, se prohiben las actuaciones que atenten a la
libre competencia y una de las funciones de la
Superintendencia General de Puertos es “[a]
utorizar cualquier acto o contrato que tenga
por efecto la organizacién de nuevos muelles
privados en puertos de servicio publico; tal au-
torizacidn se negard si aparece que con ello se
limita en forma indebida la competencia”.

1.6.2.5 Sector financiero, bursitil y
asegurador

En el Estatuto Orgdnico del Sistema Finan-
ciero (EOSF), se incluyeron las normas sobre
competencia que se habfan establecido desde
la Ley 45 de 1990. En su articulo 46, se indicé
que el Estado ejerce su intervencién en estas ac-
tividades (financiera, asegurador, entre otras)
con el fin de “[p]promover la libre competen-
cia yla eficiencia por parte de las entidades que
tengan por objeto desarrollar dichas activida-
des”, y en el Capitulo XIV, se desarrollaron las
“Reglas Relativas ala Competencia y a la Pro-
teccién Del Consumidor” (articulo 98 “reglas
generales” y articulo 100 “régimen de protec-
cién a tomadores de seguros y asegurados”).

Posteriormente, se expidié la Ley 1328 de
2009, la cual ofrecié un esquema de autorre-
gulacién para los participes de estas activida-

des, y luego las facultades de seguimiento e
intervencién de precios o tarifas (articulo 62)
de instituciones financieras establecidas en la
Ley 1430 de 2010.

1.6.2.6 Sector eléctrico

Mediante la Ley 143 de 1994, se establecié el
régimen para la generacién, interconexion,
transmision, distribucién y comercializacién
de la electricidad en el territorio nacional, y se
sefialaron varias normas sobre libre compe-
tencia (articulos 3.a.c, 7, 23.b, 42, 43). Unade
ellas es, por ejemplo, lo dispuesto en el articu-
lo 43 en el que se indica que “[s]e considera
violatorio de las normas sobre competencia, y
constituye abuso de posicién dominante en el
mercado, cualquier prictica que impidaa una
empresa o usuario no regulado negociar libre-
mente sus contratos de suministro o cualquier
intento de fijar precios mediante acuerdos
previos entre vendedores, entre compradores
o entre unos y otros. Las empresas no podrin
realizar acto o contrato alguno que prive a los
usuarios de los beneficios de la competencia”.

1.6.2.7 Sector de telecomunicaciones

Sobre este importante sector, s necesario co-
menzar indicando que su desarrollo legal est4
sometido a dos regimenes diversos:

i) “[d]e una parte se aplica a los servi-
cios publicos no domiciliarios de teleco-
municaciones, el régimen general de las
telecomunicaciones contenido en la Ley
72 de Diciembre 20 de 1989, por medio
de la cual se definieron nuevos conceptos
y principios sobre la organizacién de las
telecomunicaciones, sobre el régimen de
concesién de los servicios en dicha drea y se
le confirieron facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para reglamen-
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tar la materia, lo cual hizo mediante la expe-
dicién de los Decretos Legislativos 1.900 y
1.901 de 1990, asi como mediante la expe-
dicién de otras normas que reglamentan el
sector, tales como la Ley 37 de 1993 sobre
Telefonia M6vil Celular y sus decretos re-
glamentarios, la Ley 555 de 2000 sobre los
Servicios de Comunicacidn Personal - PCS,
los decretos sobre Servicios de Valor Agrega-
do, Servicios de Acceso Troncalizado, etc.”
(Miranda Londofo, 2004);

ii)  “[d]e otra parte, se aplica a los servi-
cios publicos domiciliarios de telecomuni-
caciones, el régimen legal especial de la Ley
142 de 1994, reformada por la Ley 286 de
1996 yla Ley 689 de 2001 que establecié las
reglas aplicables a la prestacién de los ser-
vicios publicos domiciliarios y actividades
complementarias y/o conexas de conformi-
dad conla Ley” (Miranda Londofio, 2004).

1 |
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2. Competencia desleal

La Corte Suprema de Justicia ha indicado
que “la competencia desleal es el conjunto
de actos que tienden a falsear el recto fun-
cionamiento del mercado por medio de con-
ductas tendientes a ‘provocar la confusién
del comerciante con otro, o los productos
del comerciante con los del competidor,
las maniobras de descrédito respecto de los
productos de éste, los actos que persiguen la
desorganizacién de la empresarival, o, en fin,
los que buscan la llamada desorganizacién
del mercado’ (SC, 12, sep. 1995, rad. 3939),
el cual ha sido objeto de variados desarrollos

legislativos en nuestro pafs”. *

En la proteccién del derecho colectivo a la
libre competencia, es necesario referirse a
las précticas de competencia desleal porque
estas “no son solamente susceptibles de pro-
ducir dano en otros competidores, sino en
la colectividad, de donde surge obligatoria-
mente el derecho colectivo a una justa y leal
competencia comercial. Otro antecedente
legislativo se encuentra en el caso de la ex-
tensién de la accidén del consumidor a los
casos de competencia desleal entre las com-
panfas de seguros (...). Como en todo dere-
cho colectivo, cualquier grupo de personas
en representacién de la comunidad podria
adelantar acciones por dafios y perjuicios
contra quien lo infrinja. Con ello se conse-
guirfa que no solamente el Estado, sino tam-
bién la comunidad, interviniera en procura
de salvaguardar la competencia y controlar
las précticas monopolisticas” (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991C).

2.1 Presupuestos de apli-
cacion de la ley de compe-
tencia desleal

En laley de competencia desleal se exige que
la conducta cumpla con los dmbitos de apli-
cacién objetivo, subjetivo y territorial.

2.1.1 Ambito objetivo

Para que la conducta tenga el cardcter de des-
leal, debe haberse realizado en el mercado y
tener fines concurrenciales. “La finalidad
concurrencial del acto se presume cuando
éste, por las circunstancias en que se realiza, se
revela objetivamente idéneo para mantener o
incrementar la participacién en el mercado de
quien lo realiza o de un tercero” (Ley 256 de
1996, articulo 2).

2.1.2 Ambito subjetivo

Ley 256 de 1996 es de obligatorio cumpli-
miento tanto para “[...] los comerciantes
como [para] cualesquiera otros participantes
en el mercado”. Su aplicacién no se supedita
“ala existencia de una relacién de competen-
cia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo en
el acto de competencia desleal” (articulo 3).

2.1.3 Ambito territorial *

Para que las disposiciones sean aplicables a las
conductas, estas deben tener sus efectos prin-
cipales o estar llamados a tenerlos en el merca-
do colombiano.

92 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC4174-2021.

% Articulo 4 de la Ley 256 de 1996.

DEFENSORIA DEL PUEBLO



2.2 Actos de competencia
desleal

Enel capitulo Il dela Ley 256 de 1996, se esta-
blecieron los actos constitutivos de competen-
cia desleal, comenzando con la prohibicién
general de toda actuacién que viole el princi-
pio de buena fe comercial, los usos honestos
en materia comercial e industrial, las sanas
costumbres mercantiles, o que esté dirigido a
afectar o afecte lalibre decisién del comprador
o consumidor (Ley 256 de 1996, articulo 7).

Ya de forma particular, se vedaron los siguien-
tes actos:

(i)  “Desviacién de clientela, considera-
do como el que tiene el fin o genera el tras-
lado de los usuarios de una actividad, pres-
tacién mercantil o establecimiento ajeno,
siempre y cuando sea contrario a las sanas
costumbres mercantiles o a los usos hones-
tos en esta materia y en la industrial (art. 8);

(ii) Desorganizacién, entendida como la
que propende desordenar internamente la
empresa, incluso de forma parcial (art. 9);

(iii) Confusién, aquella conducta que
pretende mostrar equivocada la actividad,
prestacién mercantil o establecimiento aje-
nos, o lo hace al margen de su intencionali-
dad (art. 10);

(iv) Engano, el que tiende o logra incitar
al publico para que erre acerca de la activi-
dad, prestacién mercantil o establecimiento
ajenos, presumiéndose arquetipos de enga-
fio la utilizacién o difusién de indicaciones
o afirmaciones incorrectas o falsas, la omi-
sién de las reales y cualquiera otra prictica
que pretenda o lleve a la desacreditacién de
la naturaleza, modo de fabricacidn, caracte-

risticas, aptitud en el empleo o cantidad de
los productos (art. 11);

(v)  Descrédito, esto es, en el cual se uti-
liza o difunde indicaciones o aseveraciones
incorrectas o falsas, se omite las verdaderas
o cualquier prictica que tenga el fin o llegue
a desacreditar la actividad, prestaciones, es-
tablecimiento o relaciones mercantiles de
terceros, salvo que sean exactas, veridicas y
pertinentes (art. 12).

(vi) Igualmente previé como actos de
competencia desleal los de: comparacidn,
asumiendo por tal el cotejo publico de la
actividad, prestacién mercantil o estable-
cimiento propios o ajenos con los de un
tercero, siempre y cuando dicho parangén
se valga de indicaciones o aseveraciones in-
correctas o falsas, omita las verdaderas, o sea
realizado respecto de extremos incompara-
bles por su diversidad o imposibles de com-
probar (art. 13);

(vii) Imitacidn, es decir, la reproduccién
exacta y minuciosa de prestaciones de
un tercero que genera confusién sobre la
procedencia empresarial o implica el apro-
vechamiento indebido de la reputacién
ajena, asf como la imitacidn sistemdtica de
prestaciones e iniciativas empresariales de
un competidor encaminada a impedir su
asentamiento en el mercado excediendo la
respuesta natural de este (art. 14);

(viii) Explotacion de la reputacién ajena,
traducida como el aprovechamiento en be-
neficio propio o de un tercero de la popula-
ridad industrial, comercial o profesional de
otro, verbi gratia, el empleo no autorizado
de signos distintivos fordneos o de denomi-
naciones de origen falsas o engafiosas aun
cuando estén acompanadas de la indicacién
real dela procedencia del producto (art. 15);
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(ix) Violacién de secretos, consistente en
la divulgacién o explotacidn, sin autoriza-
cién del titular, de confidencias industriales
o empresariales, adquiridas legitimamente,
pero con deber de reserva, o ilegitimamente
a través de espionaje, procedimientos simi-
lares o violacién de una norma juridica, aun
cuando todas estas conductas no se realicen
en el mercando y carezcan de fines concu-
rrenciales (art. 16).

(x)  Por ultimo, fueron tipificados como
de competencia desleal los actos de: induc-
cién a la ruptura contractual, concebida
como la persuasion a trabajadores, provee-
dores, clientes y cualquiera obligado, a in-
fringir los compromisos bdsicos acordados,
pero si se trata de la terminacién de un pac-
to o el aprovechamiento en beneficio pro-
pio o ajeno de un infraccién contractual
serd menester que, siendo conocida, tenga
por objeto la expansién de un sector indus-
trial, empresarial o vaya acompanada de la
intencién de enganar, eliminaraun compe-
tidor u otras similares (art. 17);

(xi) Violacién de normas con obtencién
de una ventaja competitiva importante (art.

18);y,

(xii) Pactos desleales de exclusividad, en-
tendidos como los contratos de suministro
con cldusulas de exclusividad que tengan por
objeto o logren restringir el acceso de com-
petidores, monopolizar la distribucién de
productos o servicios, salvo que se trate delas
industrias licoreras de propiedad de las enti-
dades territoriales (art. 19)” (Corte Suprema
de Justicia, Sentencia SC4174-2021).
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3. Abogaciadela

co mpetencz’&z

Seguimos creyendo que “en todos los pai-
ses —pero particularmente en los paises en
desarrollo como los nuestros—, la injerencia
del Estado sobre la forma como funciona la
competencia entre los agentes econdmicos es
supremamente alta, tanto en sectores fuerte-
mente regulados, asf como en sectores con ro-
busta presencia de empresas estatales, como
también en sectores imbuidos en procesos
de privatizacion, tal que la intervencién —di-
recta o indirecta— del Estado en la economia
resulta determinante para el buen funciona-
miento del mercado. En Colombia, no son
pocos los casos en los que autoridades de los
distintos niveles territoriales han intervenido
en el mercado de alguna manera (licita o no),
eventualmente sin respetar en debida forma
la institucionalidad ideada para efectos de la
Proteccién de la Competencia” (Archila Pe-
fialosa, 2010).

Por ello, la abogacia de la competencia es un
gran complemento alas practicas restrictivas
de la competencia y la competencia desleal,
asf como para su promocién y fomentacién.

En el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, mo-
dificado por el articulo 146 de la Ley 1955 de
2019, se senal6 que “(...) la Superintendencia
de Industria y Comercio podrd rendir con-
cepto previo, a solicitud o de oficio, sobre los
proyectos de regulacion estatal que puedan
tener incidencia sobre la libre competencia

en los mercados”. Asimismo, prevé que “[e]l
concepto emitido por la Superintendencia de
Industria y Comercio en este sentido no serd
vinculante. Sin embargo, si la autoridad res-
pectiva se aparta de dicho concepto, la misma
deberd manifestar de manera expresa dentro
de las consideraciones de la decisidn los moti-
vos por los cuales se aparta”.

La abogacfa de la competencia es una institu-
cién de naturaleza preventiva, que tiene por
objeto evitar que “(...) sea el mismo Estado el
que, a través de sus actividades regulatorias,
obstaculice la dindmica competitiva en el
mercado” (Archila Pefialosa, 2010).

Asilo ha reconocido expresamente la Super-
intendencia de Industria y Comercio, cuan-
do sefala que “(...) los conceptos de abogacia
cumplen labores preventivas de proteccién
de la libre competencia. (...) el objeto de la
abogacia de la competencia es que el Estado
no obstaculice las dindmicas de mercado con
su actividad regulatoria. También pretende
evitar que a través de actuaciones normativas
se generen externalidades o se incremente el
costo social de la regulacién. La abogacia de
la competencia no interfiere en la autonomia
de los reguladores y su objetivo tampoco es

sugerir medidas regulatorias (...)”.*

En el Decreto 2897 de 2010 se reglamentd la
abogacia, lo cual reiteré que las autoridades
deberdn informar a la SIC los proyectos de
acto administrativo que pretendan expedir

con fines de regulacién. Asimismo, estable-
cié las reglas para la emisién del concepto

94 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto de abogacia de la competencia
en relacion con el proyecto de Decreto 1982 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Ad-
ministrativo de Planeacién Nacional, con el fin de reglamentar los articulos 30, 31, 32, 34y
35delaley 2069 de 2020, en lo relativo al sistema de compras publicas y se dictan otras
disposiciones. Disponible en: https://www.sic.gov.co/sites/default/files/21-437430.pdf.
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previo por parte de esa Autoridad Unica de
la Competencia (articulo 1).

El trdmite previo de abogacia de la compe-
tencia es de fondo respecto de las actuaciones
que estdn sometidas al proceso, de manera
que “[e]l efecto juridico que podria traer para
la autoridad de regulacién el no remitir un
proyecto regulatorio a la Superintendencia
de Industria y Comercio para su evaluacién
dentro de la funcién de abogacia de la com-
petencia, o el de apartarse el concepto previo
expedido por la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio sin manifestar de manera
expresa los motivos por los cuales se aparta,
en principio, serfa la nulidad del acto admi-
nistrativo de regulacién por expedicidn irre-
gular y violacién de las normas en que debe
fundarse(...)”. > Esto fue reiterado porla Sala
Contencioso Administrativa de la misma
Corporacién, cuando declaré la nulidad de
un acto administrativo en el que, en efecto, se
omitié el procedimiento. >

9 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de julio de 2013.

9%“(...) se tiene entonces que el articulo 7° de la Ley 1340 de 2009 establece que las autori-
dades de regulacion (i) informaran a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre los
actos regulatorios que pretendan expedir y puedan tener impacto en la competencia eco-
nomica y (ii) motivardn de manera expresa su decisidon cuando decidan separarse del con-
cepto que llegare a emitir dicha superintendencia. Ademas, como se sefialo, el articulo 4°
del Decreto 2897 de 2010 obliga también a que el acto de regulacion se motive de manera
expresa cuando la autoridad regulatoria aplique alguna de las excepciones que, segun di-
cho Decreto, hacen innecesario informar del respectivo proyecto. Es decir, las disposiciones
en cita indican la forma especifica en que debe expedirse el acto administrativo de regula-
cion en lo que toca al agotamiento del procedimiento de la abogacia de la competencia 'y
al deber de dar a conocer las razones de disentimiento en el texto mismo de la regulacion,
mas especificamente, en la parte considerativa. En consecuencia, a la luz de lo dispuesto en
los articulos 46 y 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Adminis-
trativo, puede concluirse que tanto el incumplimiento del deber de informar, como el hecho
de expedir el acto de regulacion sin las motivaciones que llevaron a la entidad a aplicar una
excepcion para no surtir dicho trdmite o a apartarse del concepto de la Superintendencia,
viciaria de nulidad la voluntad administrativa por haberse expedido de forma irregular y con
violacion de las normas en que deben fundarse. Cabe recordar que sobre las formalidades
sustanciales del procedimiento y las que no lo son, la jurisprudencia ha sido coherente en
sefalar que las primeras tienen que ver, como en este caso, con las garantias minimas de
cada actuacion, cuyo incumplimiento acarrea la nulidad de la decisidon administrativa (...)".
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CAPITULO 3.

DESARROLLOS DE LA LIBRE
COMPETENCIA COMO DERECHO
COLECTIVO: LA DIMENSION

PROCESAL

Dentro de las caracteristicas que hemos ex-
plicamos del derecho ala libre competencia,
se destaca que, en su ejercicio, se involucran
intereses constitucionalmente protegidos
de distinta naturaleza. En primer lugar, se
encuentran los intereses individuales de las
victimas afectadas, consumidores y compe-
tidores. En segundo lugar, se consideran los
intereses colectivos de consumidores y em-
presarios. Por dltimo, se destaca el interés
colectivo general y publico en el adecuado
funcionamiento de la economia y los ciclos
correspondientes (De la Calle Restrepo,
2022, pp. 868 y 869).

A continuacidn, se detallardn cada uno de es-
tos intereses y se expondran los mecanismos
procesales y procedimientos administrativos
que se contemplan para la proteccién y pro-
mocién de la libre competencia, de acuerdo
con los intereses protegidos constitucional o
legalmente mediante su implementacidn.

1. Intereses, personasy

grupos afectados

1.1 El interés general

La Corte Constitucional ha sefialado, de
vieja data, que la Constitucién colombiana
establece un modelo de economia de merca-
do, pero con un enfoque social, ya que estd
sujeto a los limites impuestos por la necesidad
de armonizar los derechos econémicos con
otros principios o valores. Como se detall6
al comienzo, el modelo de economia social de
mercado supone, por una parte, la proteccién
de las libertades econdmicas y, por otra, su li-
mitacién con fundamento en la facultad del
Estado de intervenir en la economia. *”

97 Corte Constitucional. Sentencia C-263 de 2011.
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En este sentido, la Constitucién Politica estd
disefiada para regir en una sociedad donde
se llevan a cabo procesos de intercambio de
bienes y servicios con el fin de satisfacer ne-
cesidades y obtener una ganancia o utilidad.
?® No obstante, la Constitucién anticipa la
restriccidn de esas libertades econdmicas en
dos sentidos: (i) la necesidad de evitar el uso
abusivo de las libertades constitucionales en
detrimento del interés general y (ii) mediante
actividades de regulacidn, vigilancia y con-
trol, de acuerdo a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, para dar cabida adecuadaa
los demds derechos e intereses cuando entren
en conflicto o deban convivir.”

En resumen, esto se traduce en la imposicién
de obligaciones de hacer o no hacer en cabe-
za de los individuos con el fin de proteger el
interés general, corregir las fallas del mercado
y promover el desarrollo econdémico y social.

1.2 Los intereses colectivos

1.2.1 Colectivo de “todos”

Como se indicé anteriormente, en el articulo
333 dela Constitucidn se establece que “la li-
bre competencia econdmica es un derecho de
todos que supone responsabilidades”.

En este contexto, la Corte Constitucional, en
la Sentencia C-624-98, indicé que “[e]l arti-
culo 333 de la Constitucidn (...) propende
entonces por el equilibrio entre el reconoci-
miento de la libertad econémica y la protec-
cion del interés general, no sélo para lograr
eficiencia y garantias para el sistema econémi-
co sino también debido a la incorporacién de
la férmula del Estado Social de Derecho (CP
art. 12), en virtud de la cual el poder publico
debe, entre otros fines, servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garanti-
zar los principios y deberes de la Constitu-
cién (C.P. art. 2). Esto explica que el articulo
333 superior establezca limites a la libertad
econdmica, como el bien comun y la propia
funcién social de la empresa, e incorpore
herramientas para que el Estado evite que se
obstruya la libertad econémica y el abuso de
las personas o empresas de su posicién domi-
nante en el mercado”.

Se trata, entonces, de un derecho de todos y
que supone responsabilidades' cuya “(...)
satisfaccién de la misma depende del ejercicio
de funciones de inspeccién, vigilancia y con-
trol delas actuaciones de los agentes que con-
curren al mercado, con el objeto de evitar que
incurran en comportamientos abusivos que
afecten la competencia o, una vez acaecidos
estos comportamientos, imponer las sancio-
nes que prevea laley” (Corte Constitucional,
Sentencia C-228 de 2010).

97 Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010.

% Segun la Sentencia C-535 de 1997 de la Corte Constitucional, “[e]n 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”.

9% Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010.

100 Segun la Sentencia C-535 de 1997 de la Corte Constitucional, “[e]n 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”.
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1.2.2 Colectivo de consumidores
1.2.2.1 En general

“La Constitucién asume que la libre com-
petencia econédmica promueve de la mejor
manera los intereses de los consumidores y
el funcionamiento eficiente de los diferentes
mercados. La conservacién de un sano clima
agonal entre las fuerzas econémicas que par-
ticipan en el mercado redunda en enormes
beneficios para el consumidor que podri es-
coger entre diversas cantidades y calidades de
productos, y gozar de mejores precios y de las
ultimas innovaciones” (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-535de 1997).

En igual sentido, se ha indicado que “mds alld
de esta tensién entre el interés publico y el pri-
vado, es preciso recordar que lalibertad de em-
presa es reconocida a los particulares por mo-
tivos de interés publico. Al margen de lo que
las distintas escuelas econdémicas pregonan
sobre la incidencia de la competencia libre en
la satisfaccidn de las necesidades individuales
y colectivas, lo cierto es que la Carta, como se
dijo, admite que la empresa es motor de desa-
rrollo. Por ello, a la hora de evaluar la tensién
entre el interés publico y el privado presente
en las normas de intervencién econdmica, el
juez constitucional debe acudir a criterios de
proporcionalidad y razonabilidad que, dando
prevalencia al interés general y la vigencia del
principio de solidaridad, no desconozcan el
nucleo esencial de las libertades econdmicas,
cuyo reconocimiento, en ultimas, también
se establece por motivos de interés colectivo”
(Corte Constitucional, Sentencia C-615 de
2002). (Subrayado fuera del texto).

Los consumidores no solo son los drbitros
de la actividad comercial al decidir con su
eleccidn entre los bienes y servicios que se les
ofrecen, sino que también se les reconoce su
condicién de interesados colectivos en la libre
competencia en el mercado, desde una esfera
colectiva.

1.2.2.2 De las entidades vigila-
das por la Superintendencia Finan-
ciera de Colombia

En el articulo 335 constitucional se sefiala que
“[I]as actividades financiera, bursdtil, asegura-
dora y cualquier otra relacionada con el mane-
jo, aprovechamiento e inversién de los recursos
de captacién (...) son de interés publico y sélo
pueden ser ejercidas previa autorizacion del Es-
tado, (...)”. Esto fue desarrollado en el articulo
98 del Estatuto Orgdnico del Sistema Finan-
ciero, y la Ley 795 de 2003, cuando se estable-
cié que las entidades deben dar a su clientes un
trato acorde con esa particularidad y, ademds,
se ratificé que “[e]stdn prohibidos todos los
acuerdos o convenios entre empresarios, las
decisiones de asociaciones empresariales y las
précticas concertadas que, directa o indirecta-
mente, tengan por objeto o efecto impedir, res-
tringir o falsear el juego dela libre competencia
dentro del sistema financiero y asegurador”.

1.2.3 De los productores y provee-
dores

La Corte Constitucional ha entendido que
un elemento caracteristico de la libre compe-
tencia es el enfrentamiento entre los intereses
opuestos de los participantes en el mercado,
cuyo mantenimiento implica la garantia de

determinadas libertades bdsicas '°! , como:

191 Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 2001.
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(i) La libre concurrencia al mercado, es
decir, la posibilidad de que los agentes pue-
dan ejercer una actividad econémica libre,
con las excepciones y restricciones que la ley

102

establezca %%, asf como acceder al mercado sin

que se enfrenten a barreras injustificadas. '*

(ii) Lalibertad de ofrecer las condiciones
y ventajas comerciales que estimen oportu-

nas, en el marco de su actividad comercial.
104

(iii) La posibilidad de contratar con cual-
quier consumidor o usuario, razén por la
cual se considera que la libre competencia
también constituye una garantia para los
consumidores. Con este derecho, pueden
contratar con quien ofrezca las mejores
condiciones en términos de precio y calidad
en los bienes y servicios. '

Bajo estas consideraciones, la Corte Consti-
tucional ha concluido que el derecho a libre
competencia econdmica tiene una dimensién
colectiva como pauta o regla de juego supe-
rior, conforme a la cual deben actuar todos
los agentes econémicos, '° haciendo especial
énfasis en los actores, es decir, productores y
proveedores.

Por lo anterior, ademds de la especial impor-
tancia que tiene en el desarrollo econémico
y social del pais este tema, y por tener esta di-
mensidn colectiva, la Defensoria del Pueblo,
dentro de su misionalidad, le corresponde,

en el dmbito de su competencia, evaluar las
situaciones que le pongan en conocimiento,
buscando estrategias para el tratamiento de
problemiticas que puedan surgir entre pro-
ductores, proveedores y consumidores.

1.3 Individuales de las vic-
timas

1.3.1 Consumidores

Los actos que atentan contra la libre compe-
tencia pueden ocasionar dafo al interés indi-
vidual de los consumidores, ya que se les priva
de las ventajas cualitativas o cuantitativas que
se derivan de un mercado operante. Esas pri-
vaciones pueden revestir maltiples formas.
Puede darse el caso de que un producto o ser-
vicio no llegue a existir o, que, existiendo, no
se ofrezca. También puede ocurrir que no se
alleguen productos o servicios de la calidad o
idoneidad que se lograrfan si hubiera compe-
tencia, o en las cuantfas o precios que se da-
rian en libre competencia.

En acciones concretas relacionadas con los
intereses de los consumidores, la Defensoria
del Pueblo, a través de la Defensorfa Delega-
da para los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, hizo un llamado a los comercian-
tes para que, en las jornadas sin IVA llevadas
acabo en 2022, no se vulneraran los derechos
de los consumidores y se acataran las dispo-
siciones consagradas en el Estatuto del Con-

192 |hidem.

103 Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010.
104 Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 2001.
105 Corte Constitucional. Sentencia C-197 de 2011.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-535 de 1997.
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sumidor, reglamentado por la Ley 1480 de
2011. Esto con el objetivo de garantizarles
el derecho a recibir productos de calidad y a
mantenerse indemnes frente a los mismos.

1.3.2 Competidores

“Por su parte, los empresarios, si los mercados
son abiertos y transparentes, se ponen a cu-
bierto de conductas abusivas y encontrarin
siempre un incentivo permanente para au-
mentar su eficiencia. La competencia, como
estado perpetuo de rivalidad entre quienes
pretenden ganar el favor de los compradores
en términos de precios y calidad, al mediati-
zarse a través de las instituciones del merca-
do, ofrece a la Constitucién econdmica la
oportunidad de apoyarse en ellas con miras
a propugnar la eficiencia de la economfa y el

bienestar de los consumidores”. 197

Los competidores dentro del mercado tam-
bién pueden verse afectados en una esfera in-
dividual de sus derechos, especificamente en
lo que respecta a una libre competencia sana
que les otorgue garantias de acceso y compe-
titividad en el mercado.

197 |bidem.
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2. Acciones y
proced imientos

Habiendo identificado los intereses que se
afectan como resultado de la infraccién de las
disposiciones que protegen lalibre y leal com-
petencia, pasamos ahora a detallar los proce-
dimientos que existen para su implementa-
cién, agrupados de manera correspondiente.

En cada caso se indicari:

(i) La autoridad o autoridades que lo
aplican.

(i)  Elprocedimiento.

(iif) Las decisiones o resultados que se
pueden dar en su desarrollo.

2.1 Eninterés general

2.1.1 Investigaciones administrati-
vas por PCR

1. La autoridad: Mediante el numeral
2 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, se
establecié como funcién de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio imponer las
sanciones pertinentes por violacién de las
normas sobre pricticas comerciales restricti-
vas y promocién de la competencia, asf como
por lainobservancia de las instrucciones que,
en desarrollo de sus funciones, imparta la
Superintendencia. De conformidad con lo
establecido en el numeral 3 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011, es funcién de la Su-
perintendencia de Industria y Comercio “[c]
conocer en forma privativa de las reclamacio-

nes o quejas por hechos que afecten la compe-
tencia en todos los mercados nacionales y dar
trimite a aquellas que sean significativas para
alcanzar en particular, los siguientes propdsi-
tos: lalibre participacién delas empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y
la eficiencia econdémica”.

2. El procedimiento: '** Se encuentra
reglado en los articulos 52 del Decreto 2153
1992, modificado por el articulo 155 del De-
creto Ley 19 de 2012, y en las leyes 1340 de
2009 y 2195 de 2022. Su estructura puede
sintetizarse de la siguiente manera:

Se trata de una actuacién administrativa que
puede ser iniciada a peticién de parte, me-
diante queja o de oficio por la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, bajo su com-
petencia de inspeccidn, vigilancia y control,
o cuando uno de los integrantes del posible
acuerdo anticompetitivo informe a la Super-
intendencia acerca de la existencia de dicha
conducta y/o entreguen pruebas de ello.

Recibida la noticia, corresponde a la Delega-
tura de Proteccién de la Competencia definir
la promocién de la actuacién, evaluando de
manera preliminar si se rednen condiciones
necesarias para resolver la admisibilidad de
la queja o su archivo, situacién que, en cual-
quiera de los dos escenarios, debe ser infor-
mada al quejoso.

Esta etapa preliminar de averiguacién, previs-
taen el inciso 1 del Decreto 2153 de 1992, es
de cardcter reservada. En ella, la Delegatura
puede decretar y practicar todas las pruebas
que considere para el esclarecimiento de las
circunstancias de modo, tiempo y lugar que
constituyeron la causa de la queja. La etapa

18 Tomado de Burgos Durango, 2010.
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preliminar culmina con un acto adminis-
trativo de apertura de investigacién, por la
presunta realizacién de pricticas comerciales
restrictivas o por la supuesta realizacién de ac-
tos de competencia desleal (en caso de que el
tema sea significativo), o su archivo.

El acto administrativo de apertura de inves-
tigacién por la presunta violacién de las nor-
mas sobre proteccién de la competencia debe
ser notificado al investigado. Este, en ejercicio
del derecho de contradiccién y defensa, pue-
de asumir, dentro del término de traslado de
20 dias siguientes a la verificacién del hito de
la notificacién, cualquiera de las siguientes
posturas:

(i)  “Responder la apertura de investiga-
cién y solicitar pruebas;

(ii)  Allanarse parcial o totalmente a la re-
solucién de apertura de investigacién con el
fin de obtener una rebaja en la sancién;

(iii) Realizar la publicacién de la resolu-
cién de apertura de investigacién conforme
loindiquela Delegatura de Proteccién de la
Competencia;

(iv) Ofrecer garantfas. Del ofrecimiento
se correrd traslado a los terceros interesados
reconocidos en la investigacién, por el tér-
mino que la Delegatura de Protecciéon de
la Competencia considere adecuado, con
el fin de que presenten sus observaciones.
De ser aceptadas las garantias, sedard finala
investigacién mediante resolucién que ad-
mite recurso de reposicién por tratarse de

(v)  Colaborar con la autoridad de com-
petencia de conformidad con el articulo 14
delaLey 1340 de 2009y el Decreto 2896 de
2010”7, 1

Para garantizar la interlocucién y participa-
cién de terceros interesados, se prevé un tér-
mino de 15 dias siguientes a la publicacién
del acto de apertura para que soliciten su re-
conocimiento. Tienen iniciativa probatoria
de solicitud o aporte, y de aquellas o estas se
dard traslado a los investigados por el término
que determine la Superintendencia.

En actuaciones que tienen origen en quejas,
la Superintendencia debe citar a audiencia de
conciliacién, donde se encuentran legitima-
dos el quejoso e investigado para conciliar los
intereses particulares que puedan verse afec-
tados. Atendiendo el principio de contra-
diccién y eventualidad, la diligencia deberd
fijarse una vez vencido el término para que el
investigado solicite o aporte las pruebas que
pretenda hacer valer en la investigacién. Pue-
de conciliarse el objeto de la queja, la solicitud
de reconocimiento de terceros interesados,
“cualquier otra queja o demanda civil o de-
nuncia penal por los mismos hechos objeto
de investigacién, los perjuicios presuntamen-

te ocasionados”. 110

Una vez agotada dicha audiencia, correspon-
de citar, por una sola vez, a una audiencia de
fijacién verbal de los argumentos que preten-
dan hacer valer respecto de la investigacion,
tanto el investigado como los terceros recono-
cidos. Luego, al Superintendente Delegado le
compete presentar ante el Superintendente

un acto definitivo; de Industria y Comercio un informe moti-
vado respecto de la existencia o no de infrac-
109 |bidem.
0 [bidem.
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cién. Para garantizar el equilibrio procesal y
procurar el ¢jercicio de los derechos de defen-
say contradiccién, debe correrse traslado por
el término de 20 dfas hdbiles al investigado y a
los terceros interesados reconocidos.

3. Las decisiones o resultados que se
pueden dar: Como ya se indicd, la investiga-
cién se puede terminar anticipadamente me-
diante la aceptacién de las garantias ofrecidas
por el o los investigados. Si no se aceptaron las
garantias ofrecidas y si se siguid el trimite nor-
mal, este deberd acabar con la resolucidn final,
la cual serd presentada por la SIC vencido el
término para que los investigados y los terce-
ros interesados reconocidos hubiesen presen-
tado sus observaciones al informe motivado.

Es de anotar que, para las decisiones sancio-
natorias de pricticas restrictivas de la com-
petencia, el Superintendente debe convocar
un Consejo Asesor ' conformado por un
equipo técnico de asesores externos a la Su-
perintendencia. El Consejo Asesor tiene ca-
ricter consultivo y emite recomendaciones al
Superintendente, las cuales no son de obliga-
torio cumplimiento.

La decision podra consistir en archivar la in-
vestigacidn por no existir mérito o en impo-
ner una sancién a los investigados, ordenar el
desmonte de la préctica ilegal y la manera de
actuar en adelante. Notificada la resolucidn,
queda por terminada la investigacién.

2.1.2 Investigaciones administrati-
vas por competencia desleal

Este trdmite guarda identidad con el anterior
trdmite respecto a la autoridad, el procedi-
miento y las decisiones o resultados que se

pueden dar, esto debido a lo contemplado en
elarticulo 143 dela Ley 446 de 1998, en don-
de se indicd: “Articulo 143. Funciones sobre
competencia desleal. La Superintendencia
de Industria y Comercio tendrd respecto de
las conductas constitutivas de la competen-
cia desleal las mismas atribuciones sefialadas
legalmente en relacién con las disposiciones
relativas a promocién de la competencia y
précticas comerciales restrictivas”.

Ese articulo fue estudiado por la Corte Cons-
titucional en la Sentencia C-649 de 2001, en
la cual se indicé: “[u]n primer problema ju-
ridico que se plantea desde este momento, y
que subyace a la argumentacién tanto del de-
mandante como de los intervinientes, es el de
la naturaleza de las funciones que alli se estin
atribuyendo: ¢se trata de funciones de tipo ad-
ministrativo, o por el contrario, de funciones
deindolejurisdiccional? La respuesta a este in-
terrogante es de gran relevancia, no sélo para
la resolucién de los cargos que se formulan en
la demanda de la referencia, sino para efectos
de determinar cudles son las formas de control
que se pueden ejercer sobre los actos expedi-
dos por la Superintendencia mencionada en
virtud de tales atribuciones. Sin embargo, para
efectos de una mejor comprensién del alcance
de este problema, es conveniente determinar
antes el contenido del articulo 144 delaLey
446/98, también demandado. En virtud de
esta disposicidn, en las investigaciones que

adelante por competencia desleal, la Super-
intendencia de Industria y Comercio deberd

seguir el procedimiento que se consagra en

el régimen de promocién de la competencia

y pricticas comerciales restrictivas, y podrd

adoptar las medidas cautelares que contem-

plan las disposiciones legales vigentes”. (Sub-

rayado fuera del texto).

M Articulo 25 del Decreto 4886 de 2011.
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2.1.3 Integraciones empresariales

1. La autoridad: Como ya se indicd
antes, las operaciones que tengan el efecto
de combinar las actividades de competidores
"2 estdn sujetas al control previo del Estado,
ya sea por la Superintendencia de Industria y
Comercio, la Superintendencia Financiera de
Colombia ** 0 la Aerondutica Civil. 1*

2. El procedimiento: El procedimiento
previsto para la autorizacién de las operacio-
nes de integracion que analiza la Superinten-
dencia de Industria y Comercio estd previsto
en el articulo 10 de la Ley 1340 de 2009.

“Dicho procedimiento se resume en:

(i)  La presentacién de una solicitud de
preevaluacion informando las condiciones
dela operacidn;

(i) La publicacién de un anuncio por
parte de la SIC para que se allegue informa-
cién que pueda ser de utilidad para el anili-
sis;

(iii) Sila SIC considera que la operacién
no genera riesgos parala competencia, la au-
toriza; o

(iv) Delo contrario, continuard con el pro-
cedimiento y dard aviso alas autoridades regu-
latorias o de vigilancia y control delos sectores

involucrados en la operacién para que emitan

un concepto técnico sobre la misma”. '

La SIC debe objetar o condicionar la operacién
dentro de los tres meses siguientes al recibo de
la informacién por parte de los interesados; de
lo contrario, la operacién se entiende autoriza-
da. Adicionalmente, la inactividad de los inte-
resados por un término de dos meses se entien-
de como un desistimiento de la solicitud.

2.1.4 Abogacia de la competencia

El procedimiento que deben cumplir las au-
toridades para informar a la SIC acerca de los
proyectos de acto administrativo que preten-
dan expedir y solicitar el concepto previo de
que trata el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009
se encuentra contenido en el Decreto 2897 de
2010, compilado en el Decreto 1074 de 2015:

(i)  Evaluacién previa que debe realizar la
autoridad que proyecta expedir un acto con
fines regulatorios.

(ii) Remisién de la documentacién que
sefiala el articulo 8 del Decreto 2897 de
2010alaSIC.

(iii) La SIC decide emitir concepto en el
sentido de que el proyecto de acto carece de
incidencia sobre la libre competencia, o ma-

"2 Miranda Londofio et al., 2014, p. 151.

18 Jltimo inciso del articulo 9 de la Ley 1340 de 2009. Para el caso de las integraciones que
analiza la Superintendencia Financiera, esta prevista una serie de procedimientos especia-
les en el estatuto orgdnico del sistema financiero, dependiendo del tipo de operacion.

4 Paragrafo 1 del articulo 8 de la Ley 1340 de 2009. El procedimiento que rige el
control previo de las integraciones empresariales de competencia de la AERO-
CIVIL es el previsto en las disposiciones generales contenidas en la Ley 1437 de
2011, es decir, el Procedimiento Administrativo General (articulo 34 CPACA].

S Archila Pefalosa et al., 2018.

LA LIBRE COMPETENCIA Y SU IMPACTO EN LOS DERECHOS CIUDADANOS

61



62

nifiesta que el proyecto tiene una incidencia
negativa sobre la libre competencia, caso
en el cual la autoridad de regulacién podr,
conforme al articulo 7 de la Ley 1340 de
2009, apartarse del concepto de la Superin-
tendencia.

En ese evento, la entidad que se propone adop-
tarlo deberd manifestar de manera expresa,
dentro delas consideraciones del acto adminis-
trativo, los motivos de su decisién. En caso de
abstenerse de rendir concepto, se considerard
que no tiene observaciones sobre el proyecto.

2.1.5 Accién de cumplimiento

Estaaccién se encuentraregladaenlaLey 393
de 1997 y tiene como objeto “hacer efectivo
el cumplimiento de normas aplicables con
fuerza material de Ley o Actos Administra-
tivos”. Es un mecanismo judicial que no pro-
cede cuando la proteccién de derechos pueda
ser garantizada mediante la accién de tutela,
ni tampoco cuando el afectado tenga o haya
tenido otro instrumento judicial para lograr
el efectivo cumplimiento de la norma o acto
administrativo, salvo que, de no proceder el
juez, se siga un perjuicio grave e inminente
para el accionante.

El juez competente para conocer de esta ac-
cidén es, en primera instancia, un juez admi-
nistrativo con competencia en el domicilio
del accionante. En segunda instancia, serd
competente el Tribunal Contencioso Admi-
nistrativo del Departamento al cual pertenez-
cael Juzgado Administrativo.

El procedimiento, sefalado en el articulo 10y
siguientes de la aludida ley, es:

(i) Radicacién de la demanda. Cual-

quier persona puede interponer esta ac-

cién, al igual que los servidores publicos,
en especial: el procurador general de la Na-
cién, los procuradores delegados, regiona-
les y provinciales, el defensor del pueblo y
sus delegados, los personeros municipales,
el contralor general de la Republica, los
contralores departamentales distritales y
municipales, las organizaciones sociales y
las organizaciones no gubernamentales.

(ii) Autoadmisorio dela demanda, o co-
rreccién o rechazo de la misma.

(iii)  Siseadmitela demanda, se notifica al
demandado.

(iv) Eldemandado tiene 3 dias siguientes
alanotificacién para contestar la demanda.

(v)  Vencido el anterior término, se profie-
re fallo, el cual no es susceptible de recurso.

2.2 Eninterés de un colec-
tivo

2.2.1 Acciones colectivas

2.2.1.1 Acciones populares

En el articulo 88 de la Constitucién Politica
se consagraron las acciones populares para
garantizar y proteger los derechos e intereses
colectivos.

En el articulo 2 de la Ley 472 de 1998 se es-
tablecié que dichas acciones estdn dirigidas a
“(...) evitar el dafio contingente, hacer cesar
el peligro, la amenaza, la vulneracién o agra-
vio sobre los derechos o intereses colectivos o
restituir las cosas a su estado anterior cuando
fuere posible” y en el articulo 4 de la aludida
ley se establecid la libre competencia econé-
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mica como derecho e interés colectivo. Estas
acciones protegen intereses colectivos y cum-
plen una funcién preventiva que, en casos
excepcionales, puede tornarse indemnizato-
ria cuando no se pueda efectuar el restable-
cimiento de las cosas a su estado anterior, en
caso de haberse causado un dafio.

De las acciones populares conocerdn en pri-
mera instancia los jueces administrativos y los

jueces civiles de circuito (articulo 16 dela Ley
472 de 1998) y el tramite se regird por lo dis-
puesto en dicha ley.

El procedimiento de las acciones populares
estd descrito en la Ley 472 de 1998 y se com-
plementa con la Ley 1437 de 2011 respecto
ala eventual revision de las sentencias que se
profieran en las acciones populares. Veamos
los detalles de este procedimiento:

Figura 1. Procedimiento de las acciones populares

Admisién
10 dias
Inadmisién $! Subsanacién
5dias

\

N

/-’

20 dias

v

Periodo Sentencia
B segunda
probatorio . g )
instancia
10 dias 20 dias

. h 4
o - .‘ Alegales Ampl’:agén Periodo
» Senlencia — de * del periodo [« )
apelacion \ probatorio

Integracion /

- Audiencia
exclusian del |

Traslado ..
concifiacion

conclusion probalono

20 dies
20 dfas 20 dias

Revisién/casacion

Civil .

Revision

90 dias

Administrativo

Fuente: Elaboracion propia con fundamento en las leyes 472 de 1998 y 1437 de 2001.

Como principal mecanismo de proteccién
del derecho alalibre competencia, se encuen-
tran las acciones populares, que pueden ser
interpuestas por la Defensorfa del Pueblo
cuando haya vulneracién de este derecho. Un
ejemplo de lo anterior es la accién popular
que presentd la Defensoria del Pueblo ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca
para restablecer, entre otros derechos, el de la
libre competencia econdémica de 200 vende-
dores informales de Corabastos, que tenfan

puestos en dicha central de abastos. Se con-
sideraba que sus derechos al minimo vital y a
la libre competencia fueron vulnerados al ser
retirados de la zona, a pesar de haber trabaja-
do allf durante 20 anos, tener permisos e in-
cluso pagar arriendo (Defensoria del Pueblo,
2023). La accién se interpuso ante la Corpo-
racién de Abastos de Bogotd S.A. (Corabas-
tos), la Alcaldia Mayor de Bogotd y el Minis-
terio de Agricultura, que son las entidades
que toman las decisiones administrativas, por
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ser quienes integran la junta directiva de esta
central de abastos de Bogoti.

2.2.1.2 Acciones de grupo

Las acciones de grupo, contempladas en la Ley
472 de 1998, se definen como aquellas inter-
puestas por un nimero plural o un conjunto
de personas que retinen condiciones unifor-
mes respecto de una misma causa que originé
perjuicios individuales para dichas personas
(articulo 46). Este grupo deberd estar integrado
por al menos veinte (20) personas y tiene como
objetivo obtener el reconocimiento y pago dela
indemnizacién de los perjuicios a cada miem-
bro que integra el grupo. A diferencia del ca-
ricter preventivo de las acciones populares, las

acciones de grupo son eminentemente indem-
nizatorias y protegen intereses individuales.

Estas acciones de grupo son conocidas en pri-
mera instancia por los jueces administrativos y
los jueces civiles de circuito. En segunda instan-
cia, la competencia corresponderd a la Seccién
Primera del Tribunal Contencioso Adminis-
trativo o a la Sala Civil del Tribunal del Distri-
to Judicial al que pertenezca el juez de primera
instancia (articulo 51 dela Ley 472 de 1998).

El procedimiento se encuentra establecido en
la aludida ley desde el articulo 52 y siguientes
y se complementa con la Ley 1437 de 2011
en lo que respecta a la eventual revisién de
las sentencias que se profieran en esta accién.
Veamos los detalles del procedimiento:

Figura 2. Procedimiento de las acciones de grupo

5 dias

Revision

Admisin Audiencia de \ .
Periodo
Demanda Traslado paclo de balori 20 dias
3 dfas . cumplimiento glotaioro
L = 10 dias
Inadmision -» Subsanacion i
3 dias
3 dias
Tramite P—— Sentencia Alegatos Ampliacién
segun el : j—{ deprimera je—j de del periodo § 20 dias
apelacion ] ; - ;
CGP \ instancia conclusion probatorio
3 dias 20 dias 6 dias
Sentencia '\, Solicitud Remision al Seleccién Insistencia
de segunda |—| revision »| Consejo de dela — dela 6 dias
~ instancia evenlual Estado providencia seleccion
20 dias 8 dias 8 das 3 meses

Fuente: Elaboracion propia con fundamento en las leyes 472 de 1998 y 1437 de 2001.
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2.3 De las victimas indi-
viduales: competidores o
consumidores

2.3.1 Accidén de responsabilidad
civil

Para comenzar, es importante sefialar que es
posible que unos mismos hechos o conductas
infrinjan de manera simultdnea los ordena-
mientos juridicos de précticas restrictivas de
la competencia y competencia desleal y que se
adelanten, en relacién con estos y de manera
paralela, investigaciones por practicas restric-
tivas de la competencia y procesos judiciales
o investigaciones administrativas por com-
petencia desleal. Esto, en consonancia con
lo senalado en el articulo 11 dela Ley 155 de
1959, que establece que “[t]odos los perjui-
cios que se causen a terceros por las pricticas,
procedimientos o sistemas prohibidos por

esta Ley o por actos de competencia desleal,
dan accién de perjuicio por la via ordinaria”.

1. La autoridad: La competencia para
conocer de estas acciones se determinard
de acuerdo con los factores de competencia
(subjetivos, objetivos, cuantfa y naturaleza
del asunto y territorial). En términos genera-
les, los jueces civiles serdn los encargados de
conocer estos casos, siguiendo las reglas del
Codigo General del Proceso.

2. El procedimiento: Los procesos de
responsabilidad civil, ya sea contractual o ex-
tracontractual, corresponderdn al trimite del
proceso verbal o del verbal sumario, teniendo
en cuentala cuantia de estos. A continuacidn,
se presenta un paralelismo del procedimiento
para ambos casos:

Figura 3. Comparacion entre el proceso
verbal y el proceso verbal sumario

Solicitud del demandante

A

r

La suma es superior
a 40 SMLMV

@

PROCESO VERBAL

A |

La suma esigual o
inferior a 40 SMLMV

@
PROCESO VERBAL
SUMARIO

Los dos procesos se pueden dividir en dos grandes fases

——
Fase escrita

%
Fase oral
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FASE ESCRITA

DEMANDANTE
Presentaciéon de la demanda
\ 4

SIC
Admision de la demanda

Notificacion al demandado

\ 4
CONTESTACION DEL DEMANDAD
Expone argumentos, fundamentos

PROCESO VERBAL de su defensa, solicita y aporta P. VERBAL SUMARIO
20 dias habiles pruebas. Oposiciones de fondo 10 dias habiles
(excepciones de merito).

A 4

DEMANDANTE

) o Puede solicitar pruebas sobre i o
5 dias habiles los hechos en que se basa la 3 dias habiles

defensa del demandado.

A 4

EL JUEZ CITARA A AUDIENCIA

INICIO DE LA FASE ORAL

FASE ORAL
Audiencias publicas

— .

Audiencia inicial Audiencia de instruccion
Yy juzgamiento
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FASE ORAL
AUDIENCIA INICIAL

En primer lugar el juez resuelve las excepciones previas, si hay lugar a ello,

A 4
CONCILIACION
[ Intercambio de ideas entre las partes para llegar a un acuerdo.J
HAY ACUERDO HAY ACUERDO
FIN DEL PROCESO CONTINUA EL PROCESO
A 4
INTERROGATORIO
Por parte del juez Entre las partes
A 4
FIJACION DE LOS HECHO!
Establece los hechos en los que hay
acuerdoy el objeto del litigio.
JUEZ r
DECRETO Y PRACTICA DE PRUEBAS————
Determina las pruebas que va a tener en
cuenta y ordena otras nuevas si es necesario.
4
CONTROL DE LEGALIDAD
El juez junto con las partes verifican que no haya
errores que puedan afectar o invalidar el trémite.
JUEZ
A
f \
Tiene las pruebas necesarias No tiene pruebas suficientes
A 4 L 4

Escucha a las partes (20 minutos cada
una) en sus alegatos finales.

A

DA SU DECISION DE FONDO
= DICTA SENTENCIA

Fijard una nueva fecha
para llevar a cabo la
audiencia de instruccion
Y juzgamiento.

Fuente: Superintendencia de industria y Comercio, 2020.

2.3.2 Arbitraje

En virtud del articulo 1 del Estatuto de Ar-
bitraje Nacional e Internacional (Ley 1563
de 2012), las controversias sobre asuntos dis-
ponibles son arbitrables. Por lo tanto, debe

entenderse que si el asunto a disponer versa
sobre intereses y derechos de cardcter indivi-
dual-particular, es susceptible de ser sometido
a arbitraje. En lineas anteriores se indicé que
el derecho ala libre competencia tiene un ca-
ricter privado (indemnizacidn de perjuicios)
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Procedimiento i 5 dias*

y otro bajo la proteccién de un derecho colec-
tivo, motivo por el cual, bien pueden ventilar-
se controversias suscitadas a la pretensién de
nulidad contenida en el articulo 19 de la Ley
155 de 1959 que se haya dispuesto resolver
mediante una cldusula compromisoria.

1. La autoridad: Tribunal Arbitral
designado. “Acerca de la competencia de los
tribunales arbitrales con respecto de la apli-
cacién de las normas de competencia, en sede
arbitral se ha manifestado reiteradamente
que, si bien existe la posibilidad de que la
Superintendencia de Industria y Comercio
como autoridad administrativa conozca de

E Presentacionde .7 %
g lademanda. fa

E i .
W ;
Designacion i @
de arbitros. i Nombramiento de la

? % Secretaria del Tribunal,
5 dias* }

Fuente: Camara de Comercio de Santa Marta, 2019. "6

2.3.3 Acciones de competencia
desleal

EnlaLey 256 de 1996 se prevén dos tipos de
acciones de competencia desleal derivadas de
lalesién a tal régimen. En dicha normativa se
dispone lo siguiente:

Audiencia de instalacion.
Se resuelve la admision,
inadmisién o rechazo de
", lademanda.

estos procesos, es completamente viable la
posibilidad de que los particulares, involucra-
dos en una controversia de cardcter contrac-
tual, acudan ante los jueces en busqueda de
una declaratoria de nulidad con respecto de
alguno de los pactos de la relacién contrac-
tual” (Garavito Géez, 2019).

2. El procedimiento: Se encuentra
previsto en el capitulo II de la Ley 1563 de
2012,y enlo no contemplado por esta, se rige
porlaLey 1564 de 2012.

Figura 4. Procedimiento arbitral

Primera audiencia de

@%ﬁl 9 tramite (comienzan a
correr los términos
del proceso).

138

Tramite del rex
de anulacién.

s g E 10 Préctica de pruebas. VR W 0 ci (25274

Traslado y contestacion
de la demandal 1 ﬁ

20 dias* |

G L nomsserasn/ 14,)

5 dias*

“Articulo 20. Acciones. Contra los actos de
competencia desleal podrin interponerse las
siguientes acciones:

(i) Accién declarativa y de condena. El
afectado por actos de competencia desleal

116 VVer: https://www.ccsm.org.co/arbitraje-y-conciliacion/servicios-del-centro-de-arbitraje-conciliacion-y-amigable-
composicion/servicio-de-arbitraje/paso-a-paso-arbitraje.html
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tendrd accién para que se declare judicial-
mente la ilegalidad de los actos realizados
y en consecuencia se le ordene al infractor
remover los efectos producidos por dichos
actos eindemnizar los perjuicios causados al
demandante. El demandante podré solicitar
en cualquier momento del proceso, que se
practiquen las medidas cautelares consagra-
dasen elarticulo 33 dela presente Ley.

(ii) Accién preventiva o de prohibicién. La
persona que piense que pueda resultar afec-
tada por actos de competencia desleal, tendrd
accién para solicitar al juez que evite la reali-
zacién de una conducta desleal que ain no se
ha perfeccionado, o que la prohiba, aunque
atin no se haya producido dafio alguno”.

2.3.3.1 Declarativay de condena

Para la busqueda de una indemnizacién de
perjuicios derivada de un acto de competencia
desleal, la accién que corresponde es la decla-
rativa y de condena. En este tipo de accidn, la
pretensién principal deberd ser la declaratoria
de ilegalidad de la conducta de competencia
desleal y, como consecuencia, el pago de perjui-
cios derivados de la conducta de competencia
desleal. Esto es apenas légico, ya que la accién
preventiva o de prohibicién se sitia antes de la
concurrencia del acto de competencia desleal
justamente para evitar que este se consume.

En el acdpite anterior se present6 dentro de
los mecanismos de proteccién la accién de
responsabilidad civil, que se distingue de la
accién declarativa y de condena. Mientras que
la accién de responsabilidad busca exclusiva-
mente resarcir los perjuicios irrogados por una
conducta constitutiva contra la libre compe-
tencia, la accidn declarativa y de condena, que
se describe aqui, tiene un alcance mds amplio
al buscar el reconocimiento de la ilegalidad de

los actos realizados, seguido de la reparacién
de los perjuicios causados al demandante.

2.3.3.2 Preventiva y de prohibicién

“La accién preventiva fue establecida por el le-
gislador para aquellos casos en que el deman-
dante piensa que puede resultar afectado con el
acto de competencia desleal y le solicita al juez
que evite la realizacién de ese acto, que ‘atin no
se ha perfeccionado’ (Silva Gémez, 2017).

1. La autoridad que conoce de ambas accio-
nes: De estas acciones conocerdn los jueces ci-
viles del circuito en primera instancia, segin lo
establecido en el numeral 3 del articulo 20 del
Cédigo General del Proceso (CGP). Esta com-
petencia debe interpretarse en armonia con el
literal b) del numeral 1.° del articulo 24 del
CGP, que reconoce el ejercicio de funciones
jurisdiccionales de las autoridades administra-
tivas. Es importante destacar que esta compe-
tencia no excluye las funciones jurisdiccionales
atribuidas a las autoridades administrativas,
como la Superintendencia de Industria y Co-
mercio, que conserva la competencia de pre-
vencién para conocer los procesos de compe-
tencia desleal, segtin lo sefialado en el numeral
S del articulo 21 del Decreto 4886 de 2011.

2. Procedimiento: Inicialmente, la Ley 256
de 1996 establecié reglas de procedimiento
especiales aplicables a los asuntos concernien-
tes a estas acciones. Sin embargo, posterior-
mente, el articulo 626 del C6digo General del
Proceso derogc') esas disposiciones. En conse-
cuencia, en la actualidad, se deben aplicar las
disposiciones contenidas en la Ley 1564 de
2012, es decir, las reglas del proceso verbal o
del proceso verbal sumario, segtin correspon-
da, como se explicc’) anteriormente.
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CAPITULO 4.

TRATAMIENTO PROCESALY
MECANISMOS DE DEFENSA DE
LA LIBRE COMPETENCIA COMO
DERECHO COLECTIVO EN OTRAS

LEGISLACIONES

1. La libre competencia
como derecho colectivo en

Esparia

1.1 ¢La competencia es
reconocida como derecho
colectivo?

En Espana, el derecho a la libre competencia
es reconocido como un derecho constitucio-
nal en virtud del articulo 38 de la Constitu-
cién Espariola, que reconoce la libertad de
empresa en el marco de la economia de mer-
cado."” Més puntualmente, este derecho est4
regulado y protegido por la Ley 3 del 10 de
enero de 1992 de competencia desleal, y por
laLey 15 del 3 de julio de 2007 de defensaala

competencia. Lo anterior quiere decir que el
concepto de la libre competencia como dere-
cho colectivo en Espafia tiene un arraigo legal.

Reconociendo el caricter constitucional del
derecho, es relevante sefialar que el derecho
a la libre competencia estd previsto también
como un derecho colectivo, en virtud del nu-
meral 3 del articulo 33 dela Ley 3 del 10 de
enero de 1992 de competencia desleal, en el
cual se indica: “[o]stentan legitimacién activa
para el ejercicio de las acciones previstas en el
articulo 32.1, 1.2 a 4.2, en defensa de los in-
tereses generales, colectivos o difusos, de los
consumidores y usuarios” (Diario Oficial de
las Comunidades Europeas, 2002).

7 Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y
protegen su gjercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su

caso, de la planificacion.
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De acuerdo con este numeral, cualquier per-
sona o grupo de personas que obre en defensa
de intereses generales, colectivos o difusos de
los consumidores o usuarios podrd interponer
unade las primeras cuatro acciones consigna-
dasen el articulo 32 de la mencionadaley.

Partiendo dela base de que el derecho alalibre
competencia se divide en tres distintos fren-
tes —actos de competencia desleal, pricticas
restrictivas de la competencia, e integraciones
empresariales—, todos regulados por laley de
competencia desleal y por laley de defensaala
competencia, la Ley 3 del 10 de enero de 1992
de competencia desleal es la tinica que precisa
el derecho alalibre competencia como un de-
recho colectivo, tinicamente cuando se afecta
el interés colectivo o difuso de los consumido-
res y usuarios. De esta manera, al prever que
el derecho a la libre competencia se puede
proteger colectivamente inicamente cuando
hay una afectacién legftima al interés de los
consumidores y usuarios, tan solo serd com-
prendido como derecho colectivo en los casos
de competencia desleal cuando se termine vul-
nerando el interés de los consumidores.!®

En concordancia con lo anterior, la legitima-
cién por activa sobre las acciones que pueden
ser empleadas colectivamente, la tienen tGni-
camente los consumidores o usuarios que
han visto un detrimento en virtud de una
conducta de competencia desleal. Esto im-
plica que, en ninguno de los otros dos frentes
del derecho a la libre competencia, es decir,
ni en pricticas restrictivas de la competencia
ni en integraciones empresariales, se puede
afectar directamente el interés de un grupo de
consumidores.

Asi pues, al ser los actos de competencia des-
leal los tinicos que pueden generar un dafio
directo en los consumidores, tnicamente
sobre estos actos se pueden interponer accio-
nes colectivas. Se entiende entonces que el
derecho alalibre competencia es considerado
como un derecho colectivo solo cuando llega
aafectar alos consumidores y usuarios; no as
cuando afecta a otros competidores o actores
del mercado.

1.2 Mecanismos y autori-
dades que se han previsto
para proteger la libre com-
petencia como derecho
colectivo

La legislacién espafola cuenta con seis accio-
nes para la proteccién del derecho a la libre
competencia sefialadas en la Ley 3 del 1 de
enero de 1992.

En primer lugar, se encuentra la accién decla-
rativa de deslealtad, empleada para combatir
una conducta contraria a la libre competen-
cia. En segundo lugar, la accién de cesacién
dela conducta desleal, o de prohibicién de su
reiteracién futura, que busca proteger a me-
diano y largo plazo los intereses de los consu-
midores, evitando que se vuelva a cometer la
conducta objeto del proceso.

En tercer lugar, la accién de remocién de los
efectos producidos por la conducta desleal,
que busca generar un cambio inmediato
respecto de los efectos negativos que tuvo la
conducta en el mercado. En cuarto lugar, la
acciéon de rectificacién de informaciones en-

8 Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su gjercicio y la defensa de la productividad, de
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion.
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gafiosas, incorrectas o falsas. En quinto lugar
se prevé la accién de resarcimiento de danos y
perjuicios en caso de que la conducta se haya
cometido con dolo o culpa. Y, finalmente, la
accién de enriquecimiento injusto, cuando se
haya afectado una posicién juridica amparada
por un derecho exclusivo o de andlogo conte-
nido econdmico.'””

Respecto de la autoridad idénea para conocer
de los temas de competencia, la Ley 15 del 3
de julio de 2007 de defensa a la competencia,

reconoce al Poder Judicial, en los Juzgados de
lo Mercantil, la atribucién para conocer las
cuestiones de competencia de orden jurisdic-
cional civil (litigios entre actores del mercado)
y a la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia, junto con las autoridades de
las Comunidades Auténomas, como compe-
tentes para las cuestiones relacionadas con el
régimen administrativo sancionatorio.'*’

9 1dem.

120 Ver: https://www.boe.es/buscar/pdf/2007/BOE-A-2007-12946-

consolidado.pdf (Gobierno de Espafia, 2007).
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2. Lalibre competencia
como derecho colectivo en
Dinamarca

2.1 ¢La competenciaes
reconocida como derecho
colectivo?

La Constitucién de Dinamarca de 1953, en
su parte VIIL, articulo 74, establece el derecho
al libre mercado, haciendo especial énfasis en
la libertad e igualdad que debe existir y que
debe ser asegurada por el Estado en sf mismo a
la hora de entrar a participar en el mercado.'”!
Por su parte, la ley especial que protege la
libre competencia es el Acta Danesa para la
Competencia, expedida en el afio 2013, que
busca sentar las bases para proteger el derecho
ala libre competencia, haciendo referencia a
los actos de competencia desleal, a las précticas
restrictivas de la competencia y al 4mbito de
integraciones empresariales.

En Dinamarca, el derecho a la libre
competencia se define como derecho colectivo
en virtud de la parte 9B del Acta, titulada
class action (accién de grupo). Esta seccién
del Acta hace referencia puntualmente al
tipo de accién que pueden interponer los
grupos de consumidores ante una vulneracién
generalizada de sus derechos por parte de un

mismo actor del mercado.?

La accién de grupo es el unico mecanismo
colectivo planteado por la legislacién danesa
para proteger directamente los intereses de
los consumidores. En este orden de ideas, el
derecho a la libre competencia es considerado
como derecho colectivo tinicamente en
el caso de que un acto de competencia
desleal haya afectado los intereses de un
grupo de consumidores, generando mérito
para presentar la accién grupal y pedir una
indemnizacién por los perjuicios causados
a todos los consumidores que obran como
parte activa de este tipo de accién. Esto
solo serfa aplicable en casos de competencia
desleal donde se afecte el interés colectivo de
los consumidores. Por otro lado, en los casos
de pricticas restrictivas de la competencia
y de integraciones empresariales, donde no
se afectan directamente los intereses de los
consumidores, sino de otros competidores del
mercado, e incluso del mercado en si mismo, no
tendria cabida esta accién colectiva, ya que no
habria motivo para pedir una indemnizacién
por perjuicios de manera colectiva.

2.2 Mecanismosy
autoridades que se han
previsto para proteger la
libre competencia como
derecho colectivo en
Dinamarca

Para que proceda la class action, debe existir
una serie de quejas por parte de varios
consumidores con caracteristicas y condiciones

1Z3\/er: https://www.kfst.dk/media/3304/the-danish-competition-act-
consolidation-act-no-23-of-17-january-2013.pdf (Ministry of Business, 2013}).
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similares, por infraccién de un mismo actor
del mercado a la norma nacional o ala norma
internacional (el derecho comun).

En este caso, el grupo de consumidores
podrd interponer la accién de grupo, siendo
representados por el defensor del consumidor
(Consumer Ombudsman), quien estard
facultado para velar por la indemnizacién de
los danos generados a los consumidores por
la comisién de la conducta de competencia
desleal que fue la generadora de los danos
reclamados.'*

Respecto de la autoridad competente, es im-
portante analizar la situacién desde dos fren-
tes distintos. En términos administrativos, el
Acta Danesa para la Competencia designé
al Consejo de Competencia como la autori-
dad encargada de verificar el cumplimiento
de lo dispuesto en el acta, asi como las demds
normas y reglas subordinadas encaminadas
también a la proteccion de la libre competen-
cia'’”, nombrando ala Autoridad Danesa para
la Competencia y el Consumidor (DCCA)
como la encargada de apoyar y contribuir al
cumplimiento de estas funciones.'*

Por otro lado, desde el dmbito jurisdiccional,
los encargados de resolver las quejas de los
consumidores ¥y, consecuentemente, también
de resolver las acciones de grupo son los tribu-
nales de cada ciudad, que deben velar también

por la proteccién de los demds derechos fun-
damentales y derechos humanos en el ejercicio
de su funcién jurisdiccional. Asimismo, tam-
bién se establece que algunas acciones colec-
tivas, cuyo interés principal esté centrado en
temas de transporte, marketing y propiedad
intelectual, podrdn ser resueltas por los tri-
bunales maritimos y comerciales, al tener una
mayor especialidad en los temas en cuestién.

124\/er: https://practiceguides.chambers.com/practice-guides
comparison/919/9757/15676-15680-15682-15685-15699

1%|dem.

126\/er: https://www.oecd.org/daf/competition/COMP_A%20
Peer%20Review_Denmark__web_2015.pdf (OECD, 2015].
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3. Lalibre competencia
como derecho colectivo en

Chile

3.1 ¢Lacompetenciaes
reconocida como derecho
colectivo?

En Chile, el derecho a la libre competencia
estd previsto en el Decreto Ley 211 de 1973,
que fija normas para la proteccién de la libre
competencia, y por la Ley 19.911 de 2004,
que designa las autoridades competentes y
establece el procedimiento correspondiente
parala proteccién del derecho.'”

En cuanto al derecho a la libre competencia
como derecho colectivo, el articulo 53 del
Decreto Ley 211 de 1973 establece que el
procedimiento destinado para la defensa de
la libre competencia podrd ser empleado no
solamente cuando se afecte el interés personal
o individual de una persona natural o juridica,
sino también cuando se vea afectado el interés
colectivo o difuso de los consumidores.

Inicialmente, el Decreto Ley 211 de 1973
consagraba el derecho a la libre competencia
unicamente como un derecho de proteccién
individual, donde debia probarse la
legitimacién por activa y por pasiva de las
partes involucradas para demostrar un efectivo
o por lo menos un potencial perjuicio al
interés propio a causa de conductas desleales o

restrictivas de la competencia.'**Sin embargo,
el decreto ley fue modificado puntualmente en
temas de proteccién al consumidor, sobre todo,
en relacidén con la accién de indemnizacién
de perjuicios. La modificacién del articulo
establece que cuando se vea afectado el interés
colectivo, se podrd interponer una accién
colectiva para obtener una indemnizacién de
los perjuicios causados como consecuencia
de la conducta de competencia desleal, pero
Unicamente en temas de consumidores.'?’

De esta manera, se entiende que el derecho a la
libre competencia en Chile si es considerado
como un derecho colectivo, pero solo cuando
la conducta contraria a la libre competencia
termina por afectar aun grupo de consumidores.
En tal caso, estos estardn facultados para presentar
colectivamente una accién de indemnizacién de
perjuicios y serdn representados por la Fiscalfa
Nacional Econémica de Chile.

Es asi como en Chile el derecho a la libre
competencia es concebido como un derecho
colectivo tinicamente cuando se afecta el
interés colectivo o difuso de los consumidores.
En este orden de ideas, la accién colectiva
de indemnizacién de perjuicios no puede
presentarse ante casos de conductas restrictivas
de la competencia o de integraciones
empresariales que pongan en riesgo el derecho
a la libre competencia, toda vez que no
afectan directa y puntualmente el interés o el
patrimonio de un grupo de consumidores.'*

127\/er: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2010/12/DL_211_
refundido_2016.pdf (Fiscalia Nacional Econdmica de Chile, 1973).

128l dem.
12%dem.
15%Ver: ORD (fne.gob.cl] (Irarrdzabal Phillipi, s.f.).
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En otras palabras, la accién colectiva de
indemnizacién de perjuicios se limita a
situaciones donde una conducta contraria
a la libre competencia haya afectado el
interés colectivo o difuso de un grupo de
consumidores. Por esta razdn, solamente se
puede utilizar en casos de competencia desleal,
entendiendo que son los Ginicos que tienen un
contacto directo con los consumidores y que
estdn facultados para generar perjuicios con
un nexo causal inmediato, sin intermediar en
el mercado en general.

3.2 Mecanismosy
autoridades que se han
previsto para proteger la
libre competencia como
derecho colectivo

Como se mencioné previamente, la accién
prevista para la proteccién de la libre
competencia como derecho colectivo esla accién
de indemnizacién de perjuicios. Si bien la ley
no la designa explicitamente como una accién
colectiva, se le puede atribuir este cardcter, dado
que las afectaciones pueden incidir en el interés
colectivo o difuso de los consumidores.

La accién de indemnizacién de perjuicios
busca el reconocimiento de la vulneracién
de un derecho en el marco del ejercicio de
conductas desleales. Esto busca abrir paso
a la indemnizacién de todos los perjuicios
causados durante el lapso en que se cometid
la conducta contraria a la ley. A partir de lo
expuesto, se puede considerar colectiva en la
medida en que no se reduce necesariamente
ala afectacién de un interés propio, sino que
puede involucrar a un grupo o colectividad de

consumidores afectados por la comisién de
este tipo de conductas.

Por su parte, la Ley 19.911 de 2004 introduce
en Chile un sistema bicéfalo parala proteccién
de la competencia, compuesto por la Fiscalfa
Nacional Econémica y el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, ambos érganos
creados especificamente para conocer sobre
temas de derecho econdmico, sobre todo de
competencia. Cada uno de estos érganos
tiene una funcién especial, que permite que
quede cubierto todo el espectro de defensa
a la competencia: la Fiscalfa como 6rgano
administrativo y el Tribunal como érgano

jurisdiccional que protege el interés general."!

El Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia es el encargado de “(...) conocer
y juzgar los conflictos derivados de atentados
en contra de la libre competencia en un
procedimiento contencioso especial (...)”.
Ante este Tribunal se pueden instaurar las
siguientes acciones: i) solicitudes para que
el Tribunal entre a conocer sobre posibles
infracciones de la ley; ii) formular consultas
sobre temas de competencia, a excepcién de
concentraciones, ya que estas son resueltas
por la Fiscalia; iii) accién de indemnizacién
de perjuicios; iv) las demds funciones
jurisdiccionales establecidas por la ley."**

Por otro lado, la Fiscalia Nacional
Econdémica de Chile es la encargada de iniciar
investigaciones en caso de posibles infracciones
alaley de competencia, actuar como parte en
representacién del interés colectivo, emitir
informes en causas contenciosas donde no sea
parte, asf como también adelantar funciones
administrativas y sancionatorias en los casos en
los que sea necesario.

B1Ver: ORD (fne.gob.cl] (Irarrdzabal Phillipi, s.f.).

12\/er: https://www.tdlc.cl/que-hacemos/ (TDLC, s.f.).
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CONCLUSIONES

La libre competencia es uno de los derechos
e intereses colectivos contemplados en la
Ley 472 de 1998 “Por la cual se desarrolla el
articulo 88 de la Constitucién Politica de
Colombia en relacién con el ejercicio de las
acciones populares y de grupo y se dictan otras
disposiciones”.

Para la Defensoria del Pueblo es importante
abordar este tipo de documentos sobre
temas que estin intimamente ligados con
el desarrollo social y econémico del pafs, asi
como con la proteccién de los derechos de
los consumidores, proveedores, productores
y de las empresas que deben verse también
como sujetos de derechos y como personas
naturales o juridicas estratégicas por el aporte
al bienestar no solo de quienes adquieren sus
productos o servicios, sino también de los
trabajadores y sus familias.

Por lo anterior, a través de este documento
se expuso el derecho a la libre competencia
como un derecho colectivo, detallando su
marco constitucional, la economfia social de
mercado, diversas acciones para su protecciéon
y promocidn, asi como los intereses, personas

y grupos afectados. También se abordaron
las précticas restrictivas a la competencia,
haciendo énfasis en unos sectores con
regimenes especiales, asf como la competencia
desleal, que puede generar un dafio colectivo.
Finalmente, se concluye con el tratamiento de
este derecho en Espafia, Dinamarca y Chile.

Al igual que para otros derechos colectivos,
para el derecho a la libre competencia, la
Defensoria del Pueblo, en virtud de las
funciones contempladas en el Decreto 25
de 2014, y especificamente por la Delegada
para los Derechos Colectivos y del Ambiente,
puede “presentar propuestas, efectuar estudios
y evaluar las situaciones relacionadas con los
derechos colectivos y del ambiente. Asi mismo,
disenar las estrategias para el tratamiento de las
problemiticas de los derechos colectivos y los
somete a consideracién del sefior Defensor y
presenta propuestas legislativas relacionadas
con los derechos que le corresponden.
Ademis, tiene la facultad de estudiar, orientar
e interponer acciones relacionadas con la
defensa de derechos en los cuales los sujetos se
involucran como colectividad”.
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