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RESUMEN

Con la presente investigaciéon se pretende
abordar el tema de las practicas legitimas de
competencia y la intervencion estatal de los
mercados; al respecto se busca determinar
si es apropiada y pertinente la intervencion
del Estado en el desarrollo de los mercados
y como dicha intervencion puede 0 no res-
tringir la libertad de competencia.

Con el fin de resolver el debate planteado,
se recurrié al método analitico y légico y en
este sentido se desarrollan en una primera
parte los conceptos basico del mercado y
competencia, al igual que se abordan los dis-
tintos aspectos de la intervencién del Esta-
do en el mercado.

En este sentido se evidencia que a lo largo
de la historia han existido grandes discusio-
nes desde la concepcion del Estado-nacion a
finales del siglo XVIII y hasta la fecha, rela-
tivas a los elementos de intervencién en la
economia, y reparticién de la propiedad.

Es asi como en el presente trabajo se han re-
copilado las principales percepciones sobre
los elementos socioecondmicos que rodean

las problematicas de intervencionismo esta-
tal en el mercado y sus afectaciones en las
practicas de la competencia.

Por tanto, se evidencia que desde un enfo-
que puramente mercantilista y a la luz de los
principios de libertad de competencia inser-
tos en la Constitucion de 1991, se logra de-
terminar la forma en que el bien comdn
puede protegerse y en especial los derechos
de los consumidores, cuando en mayor o
menor medida, el Estado interviene en los
mercados.

Palabras clave: mercado, competencia e in-
tervencién del Estado.

ABSTRACT

With this research sought to see the issue of
legitimate competitive practices and state
intervention in the markets, the matter is to
determine if appropriate and relevant state
intervention in developing markets and as
such action may or may not restrict free
competition.

In order to resolve the ongoing debate, we
resorted to analytical and logical approach
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and in this sense is developed in the first
part the basic concepts of market and
competition, as well as addresses the various
aspects of state intervention in the market.

In this sense it is evident that throughout
history there have been much discussion since
the inception of the Nation-State in the late
eighteenth century and to date, on the
elements of intervention in the economy, and
property distribution.

Thus, in this study were collected perceptions
of major socio-economic elements that
surround the issues of state intervention in
the market and its impact on competition
practices.

Therefore, it is evident that from a purely
mercantilist and in light of the principles of
freedom of competition embedded in the
constitution of 1991 was unable to determi-
ne how they can protect the common good
and especially the rights of consumers when
to a greater or lesser extent, the state
intervenes in the markets.

Key words: market, competition and
Government intervention.

METODOLOGIA

Para la realizacion de la investigacion que
da pie a los resultados que se presentan en
este articulo, se utiliz6 una estrategia que
hizo necesario recurrir a los métodos anali-
tico y ldgico. El estudio se llevo a cabo a
través de la consulta directa de los pronun-
ciamientos de la Corte Constitucional Colom-
biana, asi como de las referencias puntuales
gue se encuentran en publicaciones sobre la
materia, y finalmente se tuvieron en cuenta
las demas fuentes bibliograficas que sobre
el tema se han escrito por diferentes autores
nacionales y extranjeros.

Una vez recopilada la informacién existente
sobre el problema central del que se ocupo6
la investigacion, y luego de su respectiva cla-

sificacion segun criterios de especialidad,
pertinencia y relevancia cientifica, se realizé
el analisis de la misma en la perspectiva de
encontrar solucién al problema planteado.

INTRODUCCION

El presente texto es el resultado final del
estudio del Grupo de Derecho Econémico y
Estado de la Corporacién Universitaria Re-
publicana, en desarrollo del proyecto respec-
to de las practicas legitimas de competencia
y la intervencién estatal en los mercados.

La problematica que se plantea resolver es
la referente a la conveniencia y pertinencia
de la intervencion estatal frente al desarro-
llo de los mercados y la libre competencia.

Para resolver la cuestion principal, el articu-
lo desarrolla primeramente los conceptos
basicos de mercado y competencia, a la vez
que analiza los distintos aspectos que envuel-
ve la relacién Estado-mercado, entendiendo
que dicha relacion hace parte no solamente
de una visién econémica, sino, fundamen-
talmente, de una vision politica de las fun-
ciones del Estado.

Este texto pretende analizar la problematica
desde una percepcion objetiva y juridica sin
desconocer la naturaleza sociopolitica del
problema que se aborda. La relacién entre
la economia y el poder juridico del Estado,
no son un simple aspecto mas de las politi-
cas publicas sino que tocan al concepto mis-
mo de modelo de Estado, al punto que las
grandes discusiones desde la concepcion del
Estado-Nacion a finales del siglo XVIII y
hasta la fecha, se refieren justamente a los
elementos de intervencion en la economia,
reparticiéon de la propiedad, y quizd mas ac-
tualmente, modelos de desarrollo sustenta-
ble y equidad en la distribucién de los
beneficios de la competencia.

En ese sentido, ha sido una labor fundamen-
tal en el trabajo, integrar al mismo tiempo,
las principales percepciones sobre los elemen-
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tos socioecondmicos que rodean las proble-
maticas de intervencionismo estatal en el
mercado y sus afectaciones en las practicas
de la competencia.

En esta forma, como se evidencia que desde
un enfoque puramente mercantilista y a la
luz de los principios de libertad de compe-
tencia insertos en la Constitucion de 1991, se
logra determinar la forma en que el bien co-
mun puede protegerse y en especial los de-
rechos de los consumidores, cuando en
mayor o menor medida, el Estado intervie-
ne en los mercados.

Por otra parte se desarrollan los elementos
fundamentales del derecho de la competen-
cia, y a partir de dichos aspectos examina
finalmente coémo la intervencién estatal so-
lamente puede ser valida mientras se limite
a servir de garante a la libertad de empresa
y las practicas competitivas, a la vez que pue-
de establecer correctivos que limiten dichas
libertades Unicamente en la busqueda del
bien comun y como forma de retroalimentar
a las mismas.

PROBLEMA DE INVESTIGACION

¢Es apropiada y pertinente la intervencion
del Estado en el desarrollo de los mercados
y la libertad de competencia?

RESULTADOS

1. El mercado, su estructura y evolucién
histoérica

El mercado puede ser entendido como un
espacio, fisico o virtual, donde confluyen
agentes dispuestos a ofrecer determinado
producto o servicio a otros agentes que es-
tan interesados en satisfacer sus necesida-
des y donde se determinara el precio sobre
el cual se concretara la relacion negocial. Es
decir, que para la existencia de un mercado
se requiere: i) objeto del negocio juridico;
ii) un ofertante de este (productor o distri-

buidor); iii) un demandante (adquirente o
consumidor); iv) un territorio, y finalmente;
v) el acuerdo de voluntades que se concreta
con el precio (Londofio, 1998).

Londofio omite en esta descripcion la com-
petencia como factor caracteristico del mer-
cado, por considerar que la importancia de
la misma como un elemento esencial del
mercado depende de la concepcion politico-
econémica imperante en el ordenamiento que
se estudie. Asi, por ejemplo, mientras en un
modelo de control central en el que el siste-
ma de produccién esté en manos del Esta-
do, o en el que sea él quien determine todos
los elementos de produccién, no habria com-
petencia y, sin embargo, existiria mercado
en alguna medida.

Por su parte, Velandia (2008) manifesto:
“Mercado es el lugar geografico donde se
cruzan las empresas interesadas en ofrecer
un producto con los sujetos econémicos in-
teresados en satisfacer sus necesidades, es
decir, donde se adquiere un bien o servicio
a cambio de un precio”.

Ahora bien, ese mercado tiene una estruc-
tura determinada por el Estado o por las
realidades propias de un segmento especi-
fico. En palabras de Velandia (2008): “nu-
mero de empresas, uniformidad del
producto, factibilidad del ingreso y tipos
de competencia”, donde es posible deter-
minar si estamos en presencia de un merca-
do con competencia perfecta, imperfecta o
monopolio de acuerdo con la injerencia con
que compiten los agentes econémicos
(Jaeckel, 1998).

Es decir, que la competencia que se origine
dentro del mercado es el elemento para de-
terminar su estructura sin que ello afecte di-
rectamente su propia existencia, como mal
podria pensarse.

— La competencia perfecta: se presenta cuando
en un determinado mercado confluyen en
una suma suficientes agentes (ofertantes y
demandantes), adecuadamente informados,
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respecto de un producto homogéneo y sin
ningun tipo de obstaculos para que los agen-
tes ingresen o se retiren a largo plazo
(Velandia, 2008).

Es, pues, un escenario ideal que solo existe
en el mundo de las ideas y del cual el dere-
cho seria totalmente ajeno o superfluo.

— La competencia imperfecta: puede ser enten-
dida como un punto intermedio entre el mo-
nopolio y la competencia perfecta (Velandia,
2008), o donde se presentan fallas del mer-
cado porque “uno o mas de los agentes de
un determinado mercado, y debido a su gran
capacidad adquisitiva, logra obtener un po-
der de mercado que lo ubica por encima de
sus competidores en la toma de decisiones
generales, especialmente en la influencia del
precio de venta” (Marquez, 2007).

— EI monopolio: es aquella situacién en la que
un solo empresario satisface las necesida-
des del mercado y, en consecuencia, deter-
mina las condiciones propias del mercado
como: bienes ofertados, precio, cadena de
distribucion, calidad, entre otros. Puede ori-
ginarse de manera natural (restricciones
propias del mercado o barreras de entra-
da) o legal (por regulacion interna).
(Velandia, 2008).

A pesar de todo lo manifestado se debe de-
cir que el mercado no siempre ha tenido el
mismo peso o relevancia en el &mbito eco-
némico y mucho menos del derecho.

Es sumamente ilustrativo en ese sentido el
analisis historico efectuado por la Corte
Constitucional (Sentencia C-535, 1997), en
gue el tribunal indica que el mercado como
institucion se puede observar como un acto
histérico y cultural. Asi, en una época el
mercado no tenia tanta relevancia, toda vez
gue las comunidades eran autosuficientes,
situacion que no ha sido totalmente erra-
dicada y se continta presentando en algu-
nas comunidades y grupos poblacionales
especialmente rurales y alejados de los cen-
tros de comercio.

Posteriormente los mercados fueron contro-
lados por los gremios y las corporaciones,
quienes en sus respectivos campos controla-
ron las profesiones y oficios, sujetando de
manera estricta la disciplina de produccion.
Finalmente, todo ello ha ido cediendo ante
el avance sistematico e irrefrenable del co-
mercio internacionalizado.

Asi lo indica la Corte Constitucional al rela-
tar que:

“Los estados nacionales, a su turno, al
prohijar la filosofia mercantilista, asu-
mieron 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 proteccién y
a la directa participacion del Estado en
actividades econémicas”.

La revolucion industrial es un hito que
modifica el concepto y el papel del
mercado en la vida social y politica. El
mercado llegé a adquirir una impor-
tancia central como medio regulador
de la actividad econémica y lugar de
intercambio y confrontacién constan-
te de los bienes econdémicos, hasta el
punto de que la competencia como
principio de la nueva cultura econémi-
ca, fincada en los valores de la ideolo-
gia liberal, se impuso definitivamente
sobre el ideal de solidaridad que ca-
racterizaba el sistema anterior, orga-
nizado para satisfacer necesidades
previamente establecidas y servir de
fundamento a la coexistencia ordena-
da de los productores como miembros
de grupos y organizaciones. En lugar
de la Corporacion emergio6 el sujeto
econdmico libre. Sin ataduras corpo-
rativas, la lealtad se predica ahora fren-
te a la ley impersonal, general y
abstracta y, de otro lado, por supues-
to, frente al estimulo individual de
perseguir racionalmente sus propios
intereses materiales. Le corresponde a
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la ley simplemente garantizar la liber-
tad general.

Y es que este modelo de Estado liberal se
impuso a la largo y ancho de la historia de
occidente, como fruto de la implantacion de
las ideas liberales e ilustradas, que, traduci-
das a la luz de la revoluciéon norteamerica-
na, convirtioé en un postulado inquebrantable
la idea de un mercado libre.

Sin embargo, el excesivo liberalismo, las rei-
teradas crisis de los mercados y la necesi-
dad de corregir sus desfiguraciones y
excesos, tales como la presencia de monopo-
lios y oligopolios, ayud6 a que se superara
la idea liberal de separacién total de la eco-
nomia y la politica. En esta forma, el Estado
Social de Derecho asume una posicién de
creacion de derechos y obligaciones minimas
para quienes participan dentro de la econo-
mia, con el fin de dar libertad econémica a
todos los participantes. En este sentido es
claro que dadas todas las herramientas que
se le otorgan al Estado, éste es capaz de in-
tervenir en la evolucidon y las variables
macroeconémicas del mismo, lo que se re-
fleja en los distintos mercados de bienes y
servicios.

En el sentir de la Corte, “A lo largo de la
evolucién histérica se van conformando las
instituciones de la economia de mercado.
La libre iniciativa privada (libertad de em-
presa), se reivindica como zona de libertad
frente a la precedente ordenacién corpora-
tiva. La libertad de organizacion de los fac-
tores de la produccién, que incluye la
libertad contractual, como facultad del su-
jeto econdmico libre, responde a la necesi-

dad de que en el mercado, lugar de encuen-
tro de los operadores, cada uno pueda sacar
adelante su interés y asumir la responsabi-
lidad consiguiente. A través del ejercicio de
estas dos facultades, la Constitucion reco-
noce un ambito legitimo para el desarrollo
de la razon instrumental que apunta a la
satisfaccion del interés material propio. Por
su parte la crisis de las instituciones del
mercado y la erosién de los poderes de los
consumidores, aunada a la importancia que
se le reconoce al mercado en las economias
contemporaneas, han originado en cabeza
del Estado poderosos instrumentos de in-
tervencion que le permiten sancionar con-
centraciones, abusos y disfunciones que a
menudo se presentan en ellas, de suerte que
a mayor imperfeccién de éstas el balance
induce a una mayor intervencién del Esta-
do ya sea para corregirlas, compensarlas o,
en casos extremos, sustituir enteramente los
mecanismos de mercado.”

Es decir que: i) inicialmente el mercado era
algo secundario, al ser los pueblos auto-
suficientes, luego ii) los gremios profesiona-
les determinaban la concurrencia al mercado,
posteriormente iii) la internacionalizacién del
comercio (mercantilismo) apoyado por los
estados nacionales detentaron el derecho de
asociacion y de esta manera el comercio mis-
mo (mercado), iv) la revolucion industrial
trajo a colacién la libre iniciativa privada y
el individualismo promulgado por Adam
Smith, finalmente ante el abuso y las
distorsiones que se presentaban en el mer-
cado se evidencio la importancia de la inter-
vencion del Estado como agente corrector
de los desequilibrios y propulsor del Estado
de Derechol.

1 MARQUEZ, (2007) se cuestiond asi: “Podria pensarse que el enfoque que estamos presentando
corresponde a un modelo econémico clasico, al estilo de Adam Smith, donde el Estado no debe
intervenir en los mercados, permitiendo que la “mano invisible” los estabilice. Pensariamos, que el
carnicero, el panadero y el cervecero que menciona Smith al actuar de manera egoista, buscando
alcanzar sus propios objetivos personales lograrian alcanzar el objetivo final de equidad e igual-
dad para la sociedad. Si. ;Pero qué pasaria si el carnicero de Smith dejase de ser un simple carnice-
ro de tienda, para convertirse en el Unico proveedor de carnes frias de un pais? ;O si el cervecero se
convierte en un emporio cervecero que domine completamente un mercado determinado? ¢ Tendra
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Respecto a este ultimo estadio del mercado
puede traerse a colacién lo dicho por Molina
(2003):

(...) “El ejercicio de la libertad econo6-
mica sigue basadndose en la satisfaccion
de intereses individuales, pero con los
nuevos tiempos esa libertad esta
enmarcada bajo un esquema comuni-
tario. Esto no contradice las leyes del
mercado, por el contrario, las refuerza
puesto que si el Estado vela por que
todo individuo pueda ejercer su liber-
tad de comercio dentro de ciertas nor-
mas y limites, no lo hace con la
intencién de manipular el mercado sino
de garantizar que el funcionamiento de
éste no afecte de manera grave los
mismos individuos que lo ejercen, de
esta forma se asegura que siempre exis-
ta el juego de la oferta y la demanda y
que entre pequefios y grandes comer-
ciantes existiran reglas de juego claras
y medios de control eficientes que es-
taran siempre del lado del mas débil y
de los intereses del mayor numero de
personas”.

Nuestro ordenamiento colombiano se en-
cuentra enmarcado dentro de un Estado so-
cial de derecho, lo que necesariamente
implica un deber y un rol particularmente
activo del Estado en la economia nacional
para cumplir los fines sefialados por nuestra
Constitucién Nacional, sin que ello, en modo
alguno, implique el desconocimiento de la
libertad econdémica, la libertad de empresa
y de asociacién, la libertad de asociacion, el
acceso a la propiedad privada, entre otros;

gue también son de raigambre constitucio-
nal (Palacio, 2003).

En este sentido la sentencia fue enfatica en
establecer el rol del Estado frente a los mer-
cados, a saber (C-228, 2010):

(...) “5. EI modelo de Estado adopta-
do por la Constitucion de 1991 no tie-
ne un contenido neutro en lo que
respecta al ambito econémico. En con-
trario, prevé normas superiores expre-
sas fundadas en dos pilares que
explican la relacién entre el poder es-
tatal y el mercado: i) la proteccion de
la libertad de empresa y la libre inicia-
tiva privada, garantias que carecen de
caracter absoluto, puesto que su ejer-
cicio debe acompasarse con la funcién
social de la empresa, el interés social,
la necesidad de contar con un merca-
do competitivo, el ambiente y el patri-
monio cultural de la Nacién (Art. 333);
y ii) la adscripcién de competencias a
las autoridades del Estado, basadas en
su condicion de director general de la
economia (Art. 334 C.P.), y estableci-
das para garantizar el goce efectivo de
las mencionadas libertades, el cumpli-
miento de los limites que le son pro-
pios, junto con las demas finalidades
de la intervencién que ha previsto el
Constituyente, como son el uso ade-
cuado de los recursos naturales y del
suelo; la produccién, utilizacion y con-
sumo de los bienes y servicios publi-
cos y privados; la racionalizacion de la
economia con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de

que permitir la sociedad que estas personas sigan buscando su propio interés personal, para asi
agregarlo al mio y obtener el interés colectivo? jNo!

Con mercados mas desarrollados como los de nuestra época, el ingreso per capita no puede ser un
método de analisis exclusivo del crecimiento del bienestar en una sociedad como lo habria sugeri-
do Adam Smith. Debido a la posibilidad de un agente econémico de alterar las condiciones del
mercado, el derecho vuelve a jugar un papel fundamental para restablecer el orden; corregir las
fallas del mercado y propender por la optimalidad y la eficiencia de éste. Asi, se alcanzaréa la
equidad vy la justicia en una sociedad a través de la correcta distribucion de los bienes escasos de

una sociedad.”
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los habitantes, la distribucidon equita-
tiva de las oportunidades y los benefi-
cios del desarrollo y la preservacion
de un ambiente sano; el logro del ple-
no empleo de los recursos humanos;
el aseguramiento a todas las personas
y, en especial a las de menores ingre-
sos, para que tengan acceso efectivo a
los bienes y servicios basicos; y, por
altimo, la promocién de la productivi-
dad, la competitividad y el desarrollo
econémico”.

Y a continuacidn acoto:

(...) “6. Como se observa, el Estado
Constitucional colombiano es incompa-
tible tanto con un modelo del libera-
lismo econémico clasico, en el que se
proscribe la intervencidn estatal, con
modalidades de economia de planifi-
cacion centralizada en las que el Esta-
do es el Unico agente relevante del
mercado y la produccion de bienes y
servicios es un monopolio publico. En
contrario, la Carta adopta un modelo
de economia social de mercado, que
reconoce a la empresa y, en general, a
la iniciativa privada, la condicion de
motor de la economia, pero que limita
razonable y proporcionalmente la li-
bertad de empresa y la libre compe-
tencia econdmica, con el dnico
proposito de cumplir fines constitucio-
nalmente valiosos, destinados a la pro-
teccién del interés general.”

Es pues, dentro de este escenario en donde
la competencia habra de establecerse de
acuerdo a un modelo que protege las garan-
tias individuales pero con un marcado ca-
racter social (Vg. la funcién social de la
propiedad).

2. La competencia

De manera muy sencilla podemos entender
la competencia como un conflicto entre va-
rios oferentes que, haciendo uso de sus me-
jores armas, buscan apropiarse del mercado

y de esta manera aumentar sus utilidades
(Jaeckel, 1998). Esta misma nocién ha sido
profundamente ampliada a raiz de los abu-
sos de la concepcidn liberal y la aparicion del
monopolio y ya se observan figuras que im-
plican una responsabilidad frente al merca-
do como la posicién dominante, las practicas
comerciales restrictivas y los actos abusivos
(Molina, 2003).

En palabras de Zuluaga (1998):

(...) “Ahora bien, la competencia hace
referencia a una situacién del merca-
do en la cual las empresas oferentes
de bienes y servicios luchan indepen-
dientemente por mantener las prefe-
rencias del consumidor, buscando un
objetivo especifico, cual es el de ob-
tener el incremento en sus ventas, un
mejor nivel de utilidades y, como con-
secuencia, una mejor participacion en
el mercado en que actian. La compe-
tencia, pues, resulta de la participa-
cion libre en el mercado por parte de
guienes ofrecen bienes o servicios
similares y, en la otra punta, los con-
sumidores finales, que toman libre-
mente su decisién de compra,
basados en informacién suficiente so-
bre las caracteristicas del producto,
tales como precio, calidad y garan-
tias, sin que en estas decisiones in-
tervengan fuerzas diferentes a las del
mercado mismo.”

Entendido el concepto de competencia se
debe diferenciar, por un lado, la competen-
cia pura y perfecta del siglo XI1X de los eco-
nomistas de la revolucién industrial y del
mercantilismo que propugnaban la no inter-
vencién del Estado, “la mano invisible”; y
por el otro, la competencia actual que es efi-
ciente y eficaz de acuerdo con los objetivos
de la politica econémica y social del Estado
(Betancourt, 1998). Por ello es que el Estado
puede y debe proteger a la economia a tra-
vés de la proteccién de la competencia y sus
libertades; tal y como oportunamente la Cor-
te Constitucional sefalo:
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(...) “la competencia es un principio es-
tructural de la economia social del
mercado, que no solo esta orientada a
la defensa de los intereses particula-
res de los empresarios que interactan
en el mercado sino que propende por
la proteccién del interés publico, que
se materializa en el beneficio obtenido
por la comunidad de una mayor cali-
dad y unos mejores precios de los bie-
nes y servicios que se derivan como
resultado de una sana concurrencia™.

“En ese orden de ideas, todas las per-
sonas tienen derecho a concurrir libre-
mente al mercado ya sea para adquirir
bienes u ofrecer los que comercialice 0
produce. No obstante, el ejercicio de
esa actividad, tal como surge del mis-
mo texto de la Constitucion, tiene li-
mitaciones con el fin de que no se
irrumpa en el terreno de lo indebido y
no se abuse del derecho a competir”(T-
583, 2003).

Entonces se puede concurrir y participar ac-
tivamente en el mercado siempre y cuando
esa actividad sea desarrollada de una mane-
ra adecuada y acorde a las responsabilida-
des que como agente se tiene, es decir, que
se debe abusar de los derechos o ejecutar
actuaciones que restrinjan la competencia.

Por eso la libre competencia ha sido enten-
dida por la Corte Constitucional de manera
reiterada como?3;

“En relacién con la libre competencia,
la Corte en Sentencia C-616 de 2001, al
conocer sobre la constitucionalidad de
algunas disposiciones relativas a la
competencia entre las empresas
prestadoras de servicios de salud, con-
siderd que ésta se presenta ‘cuando un
conjunto de empresarios (personas na-

turales o juridicas), en un marco nor-
mativo, 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
obstaculos entre una pluralidad de em-
presarios en el ejercicio de una activi-
dad econémica licita’, y también sefiald
que el ‘elemento caracteristico de la
libre competencia es la tension que se
presenta entre los intereses opuestos de
los agentes participantes en el merca-
do, cuyo mantenimiento exige la ga-
rantia de ciertas libertades basicas, que
algunos doctrinantes han condensado
en: a) la necesidad que los agentes del
mercado puedan ejercer una actividad
econoémica libre, con las excepciones y
restricciones que por ley mantiene el
Estado sobre determinadas activida-
des, b) la libertad de los agentes com-
petidores para ofrecer, en el marco de
la ley, las condiciones y ventajas co-
merciales que estimen oportunas, y ¢)
la libertad de los consumidores o usua-
rios para contratar con cualquiera de
los agentes oferentes, los bienes o ser-
vicios que requieren™ (negrillas fuera del
texto original) (C-389, 2002).

No sobra decir al respecto que la libre com-
petencia:

“desde el punto de vista subjetivo, se
consagra como derecho individual que
entrafia tanto facultades como obliga-
ciones. En una perspectiva objetiva, la
libre competencia adquiere el caracter
de pauta o regla de juego superior con
arreglo a la cual deben actuar los suje-
tos econdémicos y que, en todo momen-
to, ha de ser celosamente preservada
por los poderes publicos, cuya prime-
ra mision institucional es la de mante-

2 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-616 del 13 de junio de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

3 Al respecto pueden consultarse las siguientes sentencias: (C-616 , 2001), (T-375, 1997), ( C-535,

1997), (C-815, 2001), (C-150, 2003) (T-583, 2003) (C-228, 2010).
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ner y propiciar la existencia de merca-
dos libres. La Constitucidn asume que
la libre competencia econémica pro-
mueve de la mejor manera los intere-
ses de los consumidores y el
funcionamiento eficiente de los dife-
rentes mercados.

“La conservacion de un sano clima
agonal entre las fuerzas econémicas
que participan en el mercado, redun-
da en enormes beneficios para el con-
sumidor que podra escoger entre
diversas cantidades y calidades de pro-
ductos, y gozar de mejores precios y
de las ultimas innovaciones. Por su
parte, los empresarios, si los mercados
son abiertos y transparentes, se ponen
a cubierto de conductas abusivas y
encontraran siempre un incentivo per-
manente para aumentar su eficiencia.
La competencia, como estado perpe-
tuo de rivalidad entre quienes preten-
den ganar el favor de los compradores
en términos de precios y calidad, al
mediatizarse a través de las institucio-
nes del mercado, ofrece a la Constitu-
cidon econ6mica la oportunidad de
apoyarse en ellas con miras a propug-
nar la eficiencia de la economia y el
bienestar de los consumidores.

“El objeto tutelado por la Constitucion
es el proceso mismo de competencia,
con independencia de los competido-
res, sean éstos grandes o pequefios. De
ahi la importancia de que el analisis de
las medidas legales tome en conside-
racion las condiciones y el contexto
reales que en un momento dado se dan
en cada uno de los mercados, si en
verdad ellas se proponen, como debe
serlo, obrar sobre sus fallas estructu-
rales o dinamicas a fin de restablecer

(C-150, 2003).

o instaurar un margen adecuado de
elasticidad y desconcentracion.

“La Constitucion no puede, sin recurrir
a la ley, concretar en la realidad el prin-
cipio de la libre competencia econémi-
ca. Corresponde a la ley no solamente
delimitar el alcance de la libertad eco-
némica, sino, ademas, disponer que el
poder publico impida que se obstruya
0 se restrinja y se evite o controle cual-
quier abuso que personas o empresas
hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional.”(C-535, 1997).

3. Derecho del mercado y derecho de la
competencia

El derecho surge como una herramienta para
corregir las fallas del mercado* como la com-
petencia imperfecta, las externalidades y los
problemas con la informacién, ya sea me-
diante el poder regulatorio, sancionatorio o
incluso fijando precios o estableciendo mo-
nopolios (Marquez, 2007).

El derecho del mercado es entendido por la
doctrina nacional como: “Rama especializada
en la cual se aglutinan los derechos y obligaciones
que poseen las empresas para ejercer la libertad de
entrada a una actividad comercial y los consumi-
dores en desarrollo de su libertad de escogencia.”
(Velandia, 2008).

Ahora, dentro de ese derecho de los mer-
cados se encuentran diferentes ramas, una
de ellas el derecho de la competencia que a
pesar de las dificultades para determinar
su contenido (Betancourt, 1998), de su ju-
ventud (Berdugo, 2003) o incluso el hecho
de ser denominada como parte de los para-
metros modernos de constitucionalizacion
del derecho privado (Molina, 2003), nos po-
demos aventurar a definir el derecho de la
competencia como:®

VELANDIA, (2008) la defini6 como: “Rama que salvaguarda la intervencién del Estado en la
economia en busca de proteger el interés publico, asi como la propiedad privada.
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Una rama del derecho que busca la
presencia continua, arménicay leal de
conflictos entre los diferentes agen-
tes econdémicos que intervienen direc-
tamente en el mercado para, de esta
manera, optimizar los recursos esca-
sos y de esta manera permitir al Esta-
do realizar sus fines y a los agentes
satisfacer de manera mas eficiente sus
necesidades.

Es decir que, en palabras de Berdugo ( 2003),
la funcion del derecho consiste en mantener
la paz social resolviendo los conflictos que
puedan surgir. Sin embargo, el orden natu-
ral del mercado es el del conflicto que con-
lleva la libre competencia; por lo tanto, en
este &mbito, la funcién del derecho no es la
de preservar la paz entre los consumidores,
sino la de regular la lucha, en la cual se bus-
ca perjudicar a los rivales.

O sea que cada participante en el mercado
lucha por atraer el mayor namero posible
de consumidores y si en esa lucha se utili-
zan medios legales y leales, quienes resul-
ten vencidos en virtud del libre juego de la
oferta y la demanda tienen la obligacion de
soportar dicho efecto, de lo contrario, su
conducta se hace reprimible desvirtuando
los presupuestos de la libre competencia.
Ante tal situacién, el Estado debe interpre-
tar el alcance de las libertades y cumplir su
obligacion constitucional de servir de ga-
rante a la libertad de empresa y las practi-
cas competitivas y establecer correctivos

limitando esa libertad. Esta delimitacion nos
permite comprender la evolucién que el
concepto ha tenido a lo largo de la historia,
y su adecuacién a la realidad de los nego-
cios y del mercado®.

CONCLUSIONES

De lo anterior es claro que el derecho de la
competencia’ busca:

=  Que efectivamente se produzca compe-
tencia en el mercado y no sea sustituida
por la paz entre los competidores
(antitrust o préacticas comerciales res-
trictivas) o, en otras palabras, por aque-
llas practicas que restringen el juego de
oferta y demanda.

=  Que tal competencia sea leal y honesta,
es decir, que el enfrentamiento mercan-
til se haga con herramientas licitas y
acordes a la naturaleza de la contienda,
de forma que se proteja a los agentes
de dafos injustificados.

e Ao largo de la historia, se evidencia
gue los Estados se vieron en la nece-
sidad de acudir a la defensa de los
participantes en los mercados a tra-
vés de medidas de proteccidn; esto
los hace participes activos en la activi-
dad econ6mica de sus naciones, sin
gue ello repercuta en contra de la li-
bre competencia.

6 Sobre la nueva concepcidn de este concepto, sefiala Alberto Bercovitz: “Como puede pues apreciar-
se, la prohibicién de competencia desleal ha pasado a ser la prohibicién de actuar incorrectamente
en el mercado. A la exigencia de competencia leal ha sucedido la vigencia del principio de correc-

cion en el trafico econémico”.

7 Al respecto Palacio, (2003): “El derecho de la competencia comprende dos grandes areas de estu-
dio; en primer lugar, comprende el denominado derecho de la competencia desleal, que es aquel
que regula las relaciones de los agentes dentro del mercado y la rivalidad existente entre los mis-
mos para la constitucion, conservacion y desarrollo de la clientela, sancionando todos aquellos
comportamientos que resultan contrarios a los usos y las buenas costumbres mercantiles y en
segundo lugar, comprende las préacticas restrictivas de la libre competencia o derecho de la promo-
cidn de la competencia, el cual proscribe y sanciona todas aquellas conductas que de alguna
manera restringen, limitan o eliminan el desarrollo de la libre competencia al interior del mercado:

ley 155 de 1959 y decreto 2153 de 1992.”
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= El derecho de la competencia pretende
gue los agentes luchen entre si (précti-
cas comerciales restrictivas), pero que
tal disputa se enmarque dentro de los
principios constituciones y del derecho
comercial (competencia desleal).

e  Globalmente, la época de ejercer la com-
petencia sin limites ha pasado y la ver-
tiente que prevalece es la conciencia de
gue el mundo real de la economia pre-
senta desequilibrios que no pueden ser
subsanados con la sola actuacion de las
fuerzas del mercado a través de la com-
petencia; por lo tanto, actualmente se
busca que en aplicacion de politicas mo-
deradas de regulaciones de los Estados
se puedan fortalecer las economias.

e La intervencion del Estado en la eco-
nomia de sus naciones, lejos de ser per-
judicial para los mercados, es
beneficiosa y redunda en el respeto de
los derechos de los productores que
asumen su posiciéon en cumplimiento de
la normatividad existente y respetan-
do a su competidor.
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