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RESUMEN

El objeto del presente trabajo es el de determinar si una de las responsabilida-
des que se deriva del ejercicio del derecho a la libertad de competencia, consa-
grado en el articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia, es una
responsabilidad social por parte de quienes ejercen una actividad econémica
organizada para con los distintos grupos de interés a los cuales impacta el
desarrollo de la empresa. Para resolver la anterior cuestion, se iniciard revisan-
do el concepto de Responsabilidad Social Empresarial y los distintos enfoques
desde los cuales se ha abordado. Luego, se estudiaran los aportes que, especial-
mente la jurisprudencia constitucional colombiana, ha hecho en torno a las
instituciones de la economia social de mercado y el derecho a la libertad de
competencia, para asi poder demostrar cémo la Responsabilidad Social del
Empresario que concurre al mercado de bienes y servicios se puede medir te-
niendo en cuenta los efectos que el desarrollo de su actividad econémica tiene
sobre todos los grupos de intereses afectados por la misma.

* Articulo de reflexién académica, resultado de «El Derecho de la Competencia y la pro-
teccién al consumidor», proyecto de investigacién con vigencia 2018-2019, y en el cual el
autor del presente trabajo académico participa como investigador principal. Este escrito
se elabord en la linea de investigacién Teoria del Derecho, de la Politica y de la Justicia
de la Facultad de Derecho de la Universidad La Gran Colombia, instituciéon que se
encargd de financiar esta investigacion.

** Magister en Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia. Profesor-
investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad La Gran Colombia (Bogota,
Colombia), adjunto a la linea de investigacién Teoria del Derecho, de la Politica y de la
Justicia. Correo electréonico Wilson.morgestein@ugc.edu.co
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to determine if one of the responsibilities arising
from the exercise of the right to freedom of competition, enshrined in Article 333
of the Political Constitution of Colombia, is a social responsibility on the part of
those who exercise an activity economic organized for the different interest
groups to which the development of the company impacts. To resolve the above
issue, it will begin by reviewing the concept of Corporate Social Responsibility
and the different approaches from which it has been addressed. Then, the
contributions that, especially Colombian constitutional jurisprudence, has made
around the institutions of the social market economy and the right to freedom of
competition will be studied, in order to demonstrate how the Social
Responsibility of the Entrepreneur who attends the market of goods and services
can be measured taking into account the effects that the development of its
economic activity has on all interest groups affected by it.

Key words: Corporate Social Responsibility, Social Market Economy, Freedom
of Competition, Multi - Stakeholder Theory.

INTRODUCCION

Las tendencias contempordneas en materia de Responsabilidad Social de la
Empresa apuntan a una fusion entre los principios propios de la escuela econé-
mica o liberal y los postulados de la escuela social y, en consecuencia, admiten
que el empresario puede hacer efectivo su legitimo derecho de maximizar sus
ganancias patrimoniales, pero al mismo tiempo debe atender los intereses de
los diversos grupos de sujetos que se ven impactados por el desarrollo de su
actividad econémica.

Por otra parte, y al tenor de la disposicién contenida en el inciso 2.° del articu-
lo 333 de la Constituciéon Nacional, «La libre competencia econémica es un
derecho de todos que supone responsabilidades». Esta norma se erige como
una expresion de la economia social de mercado, modelo econémico adoptado
por el Constituyente de 1991, y el cual se presenta como una simbiosis del
liberalismo econémico clasico y las modalidades de economia de planificaciéon
centralizada.

Asi las cosas, cabe preguntarse si una de las responsabilidades que se derivan del
ejercicio del derecho a la libertad de competencia es una responsabilidad social

Revista Republicana
Niim. 27, julio-diciembre de 2019



Wilson Ivan Morgestein- Sanchez

71

por parte de quienes ejercen una actividad econémica organizada para con los
distintos grupos de intereses a los cuales impacta el desarrollo de la empresa; y si
la respuesta resultare afirmativa, se demostraria la conexion que existe entre los
conceptos de Responsabilidad Social Empresarial -de estirpe esencialmente eco-
némica -, y el derecho a la libertad competencia, en la forma en que fue concebido
y consagrado en la actual Constitucion Politica de Colombia.

Por lo demas, se considera que la «multi-stakeholder theory» es la metodologia
mas adecuada para determinar si el empresario que concurre el mercado de
bienes y servicios estd siendo socialmente responsable, en la medida en que
este método mide los efectos que el desarrollo de la empresa tiene sobre los
diversos grupos de intereses afectados por la misma.

METODOLOGIA

Teniendo presente que el objetivo de la investigacion es el de establecer si una
de las responsabilidades que se deriva del ejercicio del derecho a la libertad
de competencia, consagrado en el articulo 333 de la Constitucién Politica de
Colombia, es una responsabilidad social por parte de quienes ejercen una acti-
vidad econémica organizada para con los distintos grupos de interés a los
cuales impacta el desarrollo de la empresa, el tipo de investigacion que se
empleard sera el tedrico de analisis-sintesis , para lo cual se hara uso de un
enfoque basicamente cualitativo. De conformidad con lo expuesto, se iniciara
revisando el concepto de Responsabilidad Social Empresarial y los distintos
enfoques desde los cuales se ha abordado. Luego, se estudiaran los aportes
que ha hecho especialmente la jurisprudencia constitucional colombiana en torno
a la instituciones de la economia social de mercado y el derecho a la libertad
de competencia, para asi poder demostrar como la Responsabilidad Social del
Empresario que concurre al mercado de bienes y servicios se puede medir
teniendo en cuenta los efectos que el desarrollo de su actividad econémica
tiene sobre todos los grupos de intereses afectados por la misma.

DISCUSION JURIDICA Y RESULTADOS

1. El concepto de Responsabilidad Social de la Empresa

1.1. La nocion de RSE

Son diversas las definiciones que del concepto de Responsabilidad Social Em-
presarial se han construido por parte de los autores vernaculos; por ejemplo,

Palma (2009, p. 58) sostiene:
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Esto es lo que conocemos como responsabilidad social empresarial, valga
decir, el rol que la empresa tiene para con la sociedad que va més alld de la
mera produccién y comercializacién de bienes y servicios, sino que también
implica el asumir compromisos con los grupos de interés para solucionar
problemas de la sociedad.

Para Restrepo (2008, p. 3), el concepto se traduce, en primera instancia, en una
herramienta a través de la cual las empresas pueden plasmar su voluntad de
contemplar otros compromisos distintos al que tienen con los socios y/ o accio-
nistas, en el sentido de maximizar los beneficios econémicos de estos tltimos.

Por su parte, D"Andreis (2015, p. 197) afirma:

Significa que la empresa debe ser responsable ante la sociedad, que su ac-
tuacion debe ser coherente con los valores fundamentales, con las normas y
con los principios desarrollados en la misién y visién de la empresa, para
asialcanzar una mayor acogida con la sociedad, y permitir una mejor adap-
tacion a los distintos entornos en condiciones que suponen respetar los
derechos reconocidos por la sociedad y los valores que esta comparte.

Pero bien se puede afirmar que la Responsabilidad Social Empresarial hace
referencia tanto a una serie de exigencias que la sociedad contemporanea le
hace a los nicleos empresariales, como a la respuesta que estos altimos tienen
no solo frente a esos requerimientos sino también frente a las implicaciones
sociales de sus acciones, y que envuelven temas tales como derechos humanos,
medio ambiente, derechos laborales y ética empresarial, entre otros!
(Morgestein, 2013, p. 120).

1.2. Enfoques del concepto de RSE

En el mundo occidental el problema de la Responsabilidad Social de las Em-
presas ha sido observado desde dos corrientes principales: la econémica (tam-
bién llamada liberal) y la social; es decir, la discusién se ha dado entre quienes
abogan por una minima intervencion del Estado en la economia y la defensa
de los mecanismos del libre mercado, y aquellos que asignan a la empresa
una funcién social, cuyo cumplimiento redundaria en mejores condiciones

1. D’Andreis (2015, p. 196): Cada vez mas, los clientes y la sociedad en general esperan e
incluso exigen, que las empresas jueguen un rol importante en el desarrollo y aumento
de la calidad de vida de sus trabajadores, de su comunidad y del pais, reconociendo las
politicas y précticas corporativas socialmente responsables, actuando de manera ética,
lo cual constituye a la final una estrategia comercial que las empresas lideres transfor-
man en una ventaja competitiva.
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econdmicas, sociales y hasta culturales para la colectividad (Yepes et al., 2007,
p- 109).

Frente a la primera corriente, es decir, la econémica o liberal, se puede afirmar
que su principal defensor fue el profesor de la Universidad de Chicago y pre-
mio Nobel de Economia, Milton Friedman, quien catalogé de subversiva la
teoria de la Responsabilidad Social Empresarial, como quiera que esta se opo-
ne no solo al principal sino al iinico fin de las empresas que es el de maximizar
los rendimientos econémicos de sus asociados, de manera tal que sila empresa
cumple con este propésito, pues estard siendo responsable, porque en la medi-
da en que los recursos de las corporaciones sean utilizados con eficiencia eco-
ndémica, se generardn beneficios para la sociedad como oferta de empleo,
productividad e inversion, sin que sea necesario que los 6rganos de adminis-
tracion del ndcleo empresarial tengan que implementar programas ni destinar
recursos para resolver problemas sociales; es mas, esa asignacién de recursos
con fines de solidaridad esta prohibida, porque se considera injusto el desvio
de dineros que pertenecen tinica y exclusivamente a los asociados de la corpo-
racion (Morgestein, 2013, p. 121)%

En cuanto a la segunda corriente mencionada, es decir, la social, la misma
rechaza de plano la afirmacién de que la tinica obligacién de las empresas es la
de incrementar las utilidades financieras de los asociados en la corporacién
que desarrolla la actividad econémica; por el contrario, esta teoria endilga a la
empresa una responsabilidad para con la sociedad (Yepes et al., 2007, pp. 111-
112)3.

2. Como se puede ver, la tesis de Friedman tiene como fundamento la teoria de la «mano
invisible» de Adam Smith, ya que de una u otra forma sostiene que nada garantiza
mejor el bienestar general que la libre interaccién de agentes privados en un mercado
igualmente libre o, dicho de otra forma, la mejor manera de incrementar el bienestar
de la comunidad es permitiendo que el mercado funcione libremente, sin que sea
dada ninguna intervencién del Estado en la economia (Yepes et al., 2001, pp. 109-110 y
116-117).

3. Merrick Dodd, profesor de la Universidad de Harvard, afirmé que los gerentes tienen
responsabilidades, no solo ante los duefios de la firma, sino ante la sociedad en general,
porque «es la sociedad la fuente de los beneficios que obtienen los duefios de la gran
firma moderna, incentivada principalmente por la legislacion». El planteamiento del
mencionado profesor resulté abiertamente opuesto al de Adolf A. Berle, catedratico de
la Universidad de Columbia, quien sostuvo que los gerentes son responsables tinica-
mente ante los accionistas de la firma (Jiménez, 2008, p. 5). Otro destacado exponente de
la corriente social de la Responsabilidad Corporativa es el sociélogo Daniel Bell, quien
predica de la empresa una naturaleza social, porque la misma se debe a la comunidad,
de manera tal que en su planeacién y ejecucién no solo debe contemplar la satisfaccion
de los intereses patrimoniales de socios y/o accionistas, sino las expectativas y necesi-
dades de todos los grupos presentes en el conglomerado social en el cual se desarrolla,
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Ahora bien, las distintas visiones que de una u otra forma encajan dentro de la
corriente social de la Responsabilidad Empresaria se caracterizan por afirmar
que las obligaciones y cargas de la empresa no se circunscriben tnica y exclusi-
vamente a sus asociados, sino que, por el contrario, el nticleo empresarial tiene
responsabilidades con los distintos grupos de interés o stakeholders que directa o
indirectamente se ven afectados por el desarrollo de la actividad econémica, de
manera tal que la nocion de stakeholders es fundamental para determinar quiénes
pueden reclamar responsabilidades de la empresa (Morgestein, 2013, p. 123).

1.3. La teoria de los stakeholders y una visién ecléctica del concepto de RSE

La teoria de los stakeholders fue propuesta por el filésofo norteamericano y
profesor de administraciéon de negocios, Edward Freeman, quien presenta a la
empresa como un sistema relacionado de un modo concreto con la sociedad, a
través de grupos de interés que pueden tener un impacto directo o indirecto
en la empresa, como también pueden recibir influencia de la misma, lo que
lleva a que los intereses de todos los stakeholders deban estar incorporados
en los intereses de la empresa (Yepes et al., 2007, pp. 128-129)4.

Por su parte, afirma D”Andreis (2015, p. 200):

Es importante reconocer que existen publicos o actores con los que toda
empresa se interrelaciona. A estos se les llama “publicos interesados” que
son todas aquellas personas a quienes el negocio afecta y se ven impactados
por la empresa de manera negativa o positiva. La empresa puede orientar
sus practicas responsables hacia el interior de la empresa o hacia fuera de
ella. En cada caso, ya sea interno o externo, existen diferentes ptblicos inte-
resados hacia donde puede focalizar su acciéon. Algunos publicos interesa-
dos estdn a lo interno de la empresa, como son los colaboradores, accionistas,
y la alta gerencia, por ejemplo. Al otro externo de la empresa, se encuentran
los proveedores, los clientes, y la comunidad en general.

Pero de lo hasta ahora expuesto, con relacion a las visiones de la Responsabili-
dad Social Empresarial, se puede concluir que una corriente no excluye la otra;

porque, en ultimas, estos diversos grupos de interés son los verdaderos duefios de la
empresa, y no los asociados que aportan su capital para el desarrollo de la misma
(Morgestein, 2013, p. 122).

4. Adela Cortina plantea un enfoque integral del concepto de empresa, en el cual se conci-
lien tanto el aspecto econémico como el ético de la misma, que permita acercar al nicleo
empresarial a los contextos humanos, precisamente porque la empresa esta creada so-
bre relaciones humanas, lo que trae como consecuencia que ella sea responsable frente
a todos y cada uno de los implicados en su desarrollo (Yepes et al., 2007, p. 124-132).
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es decir, lo social no excluye lo econémico. Es mas: tal y como lo pone de
presente Restrepo (2008, p. 5), la primera obligacién de caracter ético asociada
al concepto de responsabilidad social de las empresas es la de gestionar
eficientemente el capital que la sociedad les ha confiado: ese es el primer de-
ber; luego, obviamente, la empresa debe asumir sus demés obligaciones socia-
les (Morgestein, 2013, p. 125)°.

Ahora, el compromiso de la empresa con sus responsabilidades sociales no es
antagonico a su proposito de resultados econémicos, ya que «un actuar social-
mente responsable» se puede traducir en un aumento en la competitividad
actual y futura de la empresa (Yepes, Peha y Sdnchez, 2007, p. 52); es decir, es
perfectamente posible conciliar los intereses econémicos de la empresa con las
expectativas de la colectividad en la cual se desarrolla.

Para reforzar y concluir este acapite se hace importante citar a A. B. Carroll
(citada por Yepes et al. 2007, p. 128), quien defini6 la Responsabilidad Social
Empresarial en los siguientes términos: «La responsabilidad social de la em-
presa abarca las expectativas econdmicas, legales, éticas y filantrépicas de la
sociedad, en un momento determinado del tiempo», de manera tal que la Res-
ponsabilidad Social se crea asumiendo que cada uno de los componentes de la
misma no excluye al otro (Morgestein, 2013, p. 125).

2. Economia social de mercado y derecho a la libertad de competencia:
nocién, facultades y limites

2.1. La economia social de mercado en la Constitucion Politica de 1991

De conformidad con lo sostenido por la Corte Constitucional, la Carta Politica
de 1991 adopt6 el modelo de economia social de mercado®, el cual reconoce a

5. Sobre este punto Peter Druker sostiene (citado por Dévila, 1996, p. 17): «El rendimiento
econdémico es la primera responsabilidad de un negocio. El negocio que no muestra
utilidades iguales por lo menos al costo de capital es socialmente irresponsable. Des-
perdicia los recursos de la sociedad. El rendimiento econémico es la base. Sin él, un
negocio no puede desempefiar ninguna otra responsabilidad, no puede ser un buen
empleador, un buen ciudadano, un buen vecino. Pero el rendimiento econémico no es
la tinica responsabilidad de un negocio, ni es el rendimiento educativo la tnica respon-
sabilidad de una escuela, ni el rendimiento en salud la tinica responsabilidad de un
hospital. El poder siempre tiene que equilibrarse con la responsabilidad: de otra mane-
ra, expiraria. Pero sin responsabilidad, el poder siempre degenera en no-rendimiento. Y
las organizaciones tienen poder atin en cuando solo sea poder social».

6. «en el que el mercado libre desempena un papel fundamental pero la intervencion
general del Estado en la economia se establece como piedra angular de la actuacién
estatal (al considerarse el mecanismo idéneo para corregir falla), propicia el desarrollo
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la libertad econémica como motor del desarrollo social, pero también le fija
limites a los derechos a la libertad de empresa y de competencia, con el propé-
sito de que el Estado cumpla con fines constitucionalmente valiosos, destina-
dos ala proteccion del interés general (Colombia, Corte Constitucional, sentencia
C-830 de 2010, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva).

Ahora bien, la Ley Fundamental colombiana reconoce a la libertad de em-
presa, la libre iniciativa privada y la libre competencia econémica’ como
garantias para el logro del desarrollo econémico y el bienestar general?, lo
cual concuerda con el concepto de economia social de mercado?, el cual se
presenta como una simbiosis entre los postulados de dos sistemas econo-
micos considerados antagénicos (Alarcén, 2018, p. 164): el liberalismo eco-
némico clasico y las modalidades de economia de planificacién centralizada
en las que el Estado es el anico agente relevante del mercado y la produc-
cién de bienes y servicios es un monopolio pablico (Colombia, Corte Cons-
titucional, sentencia C-228 de 2010, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas
Silva)10.

En efecto, de conformidad con el articulo 333 de la Constitucion Nacional:

econémico equitativo y garantiza la supremacia del bien comtn -que en un sistema
liberal de mercado no es prioridad-. Bajo este esquema no es posible predicar confianza
en la mano invisible del mercado y mucho menos libertad absoluta para que el Estado
intervenga en la economia» (Alarcon, 2018, p. 146).

7. Sobre los origenes de la libertad de competencia, apunta Medina (2018, p. 356): «el
liberalismo del siglo XVIII y la Revolucién Industrial , aunadas a los conceptos jacobinos
de la Revolucién Francesa, impusieron rapidamente el principio de la libertad econé-
mica y, como légico corolario, el de la libertad de competenciax.

8. En este sentido, afirma Santos (2011, p. 133): «hay que seguir fomentando la libre com-
petencia en el mercado como una forma eficiente de repartir los recursos econémicos.
La competencia hace que las empresas se esfuercen en ser lo mas eficientes posible,
reduciendo costes para garantizar que los precios sean los méas bajos posibles e
incrementando la calidad y variedad de productos ofrecidos a los consumidores. Y
desde luego que las empresas deben seguir manteniendo como uno de sus objetivos
prioritarios la basqueda de beneficios empresariales, porque dichos beneficios son
fuente generadora de riqueza y de empleo».

9. Para una aproximacién a los origenes de la economia social de mercado, puede verse:
Alarcon, A. (2016). La libre competencia econémica en el Derecho colombiano: una
revision desde la economia social de mercado y sus implicaciones normativas. Revista
Prolegémenos - Derechos y Valores, 2016 (I), 109-124.

10. Sobre este punto, ha dicho la Superintendencia de Industria y Comercio: «Las libertades
econémicas guardan una intrinseca relacién con la libertad del individuo y con un
sistema democratico. En tal sentido, puede afirmarse que dificilmente puede prosperar
un Estado moderno que no proteja adecuadamente y decididamente las libertades eco-
némicas» (Superintendencia de Industria y Comercio, SIC, s. f.).
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La libertad econdémica y la libre iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comtn. Para su ejercicio, nadie podré exigir permisos pre-
vios ni requisitos, sin autorizacién de la ley.

La libre competencia es un derecho de todos que supone responsabilidades

(..)

2.2. El derecho a la libertad de competencia: nocion, facultades y limites

Segun la Corte Constitucional, la libertad econémica es el género de los dere-
chos econémicos, el cual se desarrolla en los derechos a la libertad de empresall
y ala libertad de competencia'? (Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-
978 de 2010, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva).

As las cosas, ha dicho el Maximo Organo de la Jurisdiccion Constitucional que
la libertad de competencia

acontece cuando un conjunto de empresarios o de sujetos econémicos, bien
se trate de personas naturales o juridicas, dentro de un marco normativo y
de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos a la conquista
de un mercado de bienes y servicios en el que operan otros sujetos con inte-
reses similares. Se trata propiamente de la libertad de concurrir al mercado
ofreciendo determinados bienes y servicios, en el marco de la regulaciéon y
en la ausencia de barreras u obstaculos que impidan el despliegue de la
actividad econdémica licita que ha sido escogida por el participante®®

11.

12.

13.

«La libertad de empresa es aquella que se le reconoce a los ciudadanos para afectar o
destinar bienes de cualquier tipo para la realizacion de actividades econémicas, para la
produccién e intercambio de bienes y servicios, conforme a las pautas o modelos de
organizacién propias del mundo econémico contemporaneo, con el objetivo de obtener
beneficios o ganancias» (Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017,
magistrado ponente Alberto Rojas Rios).

Expone Garrigues (1976, p. 223): «La competencia es el modo natural de manifestarse la
libertad econémica y la iniciativa del empresario y, en consecuencia, es la base del
sistema capitalista. Libertad y competencia se han hecho términos sinénimos».

Sobre este punto resultan de singular importancia las reflexiones de Broseta (1978, pp.
106-107), quien sostiene: «Cuando los juristas se han preocupado de formular un con-
cepto de competencia, se han ocupado fundamentalmente de resaltar los presupuestos
de la libertad de competencia. Asi ha dicho ASCARELLI que la competencia presupone
que dos o mas empresarios producen o median en un mismo mercado los mismos
productos o servicios, olvidando quiza que -como sefial6 FRANCESCHELLI- para la
competencia es indispensable la libertad de los empresarios. Efectivamente, pueden
concurrir dos o mas empresarios en el mercado habiéndose puesto previamente de
acuerdo para eliminar su competitividad (la lucha entre ellos), en cuyo caso no habra
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(Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017, magistrado po-
nente Alberto Rojas Rios).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha establecido que el derecho a
la libertad de competencia confiere a su titular tres facultades fundamenta-
les: (i) la oportunidad de concurrir al mercado, (ii) la posibilidad de ofrecer
las condiciones y prerrogativas comerciales que considere apropiadas, y (iii)
la posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario, quien ve en
el derecho a la libertad de competencia una garantia en virtud de la cual
pueden contratar con quien ofrezca las mejores condiciones dentro de los
limites legales y, a su vez, se beneficia -en términos de precio y calidad de
bienes y servicios, entre otros- de las ventajas propias de una pluralidad de
oferentes (Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-909 de 2012, magis-
trado ponente Nilson Pinilla).

Por otra parte, se debe tener en cuenta que el derecho de la libertad de compe-
tencia no es absoluto. Adviértase que la disposicién contenida en el articulo
333 de nuestra Carta Politica prevé que la libre competencia supone responsa-
bilidades, y que como lo ha sostenido reiteradamente la Corte Constitucional,
la libertad de competencia no se erige como un derecho fundamental, ya que
es reconocida a los particulares por motivos de interés publico'* (Colombia,
Corte Constitucional, sentencia C-197 de 2012, magistrado ponente José Igna-
cio Pretelt Chaljub). En efecto, ha dicho el Maximo Organo de la Jurisdiccién
Constitucional:

se concibe a la libre competencia econémica, como un derecho individual y
ala vez colectivo (articulo 88 de la Constitucién), cuya finalidad es alcanzar
un estado de competencia real, libre y no falseada, que permita la obtencién

verdadera competencia. Habra concurrencia, pero no competencia. La competencia es
sinénimo de libertad y de lucha. Pensamos que la libertad de competencia presupone
necesariamente la presencia de tres requisitos: dos libertades y una igualdad. En primer
lugar, la libertad de iniciativa, o de acceso a la actividad econémica. En segundo lugar,
libertad para determinar las circunstancias y el modo, o forma de su actividad (calidad,
modelos, cantidad, produccion, etc.). Finalmente, es esencial la igualdad de los compe-
tidores ante la Ley. Por ello, cuando de modo absoluto se rompen estos presupuestos
constitutivos, puede pensarse que no existe libertad de competencia».

14. Sobre el particular, ensefia Galgano (1999, p. 141): «Para la ciencia econémica clasica, es
un principio fundamental del sistema econémico, ya que se confia que varios empresa-
rios que compiten entre ellos tenderan, para obtener la preferencia de los consumido-
res, a mejorar la calidad de los productos y a reducir los precios; se confia en que ellos
trataran, para superarse mutuamente, de llegar a una utilizacién més intensa de los
recursos naturales y humanos, con el efecto de aumentar cada vez mas la prosperidad
general».
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del lucro individual para el empresario, a la vez que genera beneficios para
el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garan-
tias y a un precio real y justo®. Por lo tanto, el Estado bajo una concepcion
social del mercado, no acttia solo como garante de los derechos econémicos
individuales, sino como corrector de las desigualdades sociales que se deri-
van del ejercicio irregular o arbitrario de tales libertades!®. Por ello, la pro-
teccion a la libre competencia econémica tiene también como objeto, la
competencia en si misma considerada, es decir, més alla de salvaguardar la
relacion o tensién entre competidores, debe impulsar o promover la existen-
cia de una pluralidad de oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre
eleccion de los consumidores!’, y le permita al Estado evitar la conforma-
cién de monopolios, las practicas restrictivas de la competencia o eventua-
les abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el
sistema econémico competitivo. Asi se garantiza tanto el interés de los com-
petidores, el colectivo de los consumidores y el interés publico del Estado
(Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-228 de 2010, magistrado po-
nente Luis Ernesto Vargas Silva).

Ahora, un asunto esencial en lo que tiene que ver con la protecciéon del derecho
de la libertad de competencia es el de los limites que deben ser impuestos a la
libertad econémica, ya que se pretende evitar que un uso abusivo de las liber-
tades constitucionales impida el goce efectivo de los derechos vinculados con
dichos bienes-valores (Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-228 de 2010,
magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva). Pues bien, dichos limites pue-
den ser de dos clases: (i) los que se imponen los mismos actores del mercado,
los cuales se pueden hacer contener, entre otras herramientas, en los «manua-
les de buenas précticas», y (ii) los que son impuestos mediante disposiciéon

15.

16.

17.

En otra providencia, dijo la Corte Constitucional: «La competencia es un principio
estructural de la economia social del mercado, que no solo esta orientada a la defensa de
los intereses particulares de los empresarios que interactian en el mercado sino que
propende por la proteccién del interés publico, que se materializa en el beneficio obte-
nido por la comunidad de una mayor calidad y unos mejores precios de los bienes y
servicios que se derivan como resultado de una sana concurrencia» (Colombia, Corte
Constitucional, sentencia C- 616 de 2001, magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil).
Por eso sostiene Salazar (2013, p. 147): «la protecciéon de la competencia es un principio
de la economia de mercado encaminado a la proteccién del interés publico que se en-
cuentra inmerso en el mercado, y su violaciéon genera efectos negativos tanto en el
mercado que se protege, como en el patrimonio de personas particulares».

Afirma Miranda (1997, p. 79): «El derecho a la libre competencia econémica implica dos
aspectos fundamentales: de una parte garantiza la libertad de los competidores para
concurrir al mercado en busca de una clientela; y de otra implica la libertad de los
consumidores para escoger y adquirir en el mercado, bienes y servicios, que se ofrezcan
en condiciones de competencia».
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legal'® (Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017, magistrado
ponente Alberto Rojas Rios), introduciendo excepciones y restricciones, sin
que por ello se pueda sostener que se estin menoscabando las libertades fun-
damentales que garantizan el derecho de la libre competencia, ya que lo que se
pretende es preservar valores superiores (Colombia, Corte Constitucional,
sentencia C-616 de 2001, magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil).

Asi, la disposicién contenida en el articulo 333 de nuestra Constituciéon Nacio-
nal, el cual erige a la libre competencia como un derecho de todos que supone
responsabilidades, y que estriba en los postulados propios del Estado Social
de Derecho, debe entenderse y aplicarse sistematicamente, sin fraccionar sus
efectos y evitando que la ejecucion de algunos de sus canones deba construirse
sobre el supuesto de dejar otros inaplicados o inttiles (Colombia, Corte Cons-
titucional, sentencia C-398 de 1995, magistrado ponente José Gregorio Her-
nandez Galindo), tales como el articulo 25, el cual erige al trabajo como un
derecho y una obligacion social de especial proteccion estatal en todas sus
modalidades; el articulo 57, el cual prescribe que la ley podra establecer los
estimulos y los medios para que los trabajadores participen en la gestion de las
empresas; el articulo 58, el cual le endilga al Estado la obligacion de promover
y proteger las formas asociativas y solidarias de propiedad (Colombia, Corte
Constitucional, sentencia T-461 de 1994, magistrado ponente José Gregorio
Hernédndez Galindo); y, por supuesto, el articulo 78, el cual establece que la ley
regulard el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como la informacién que deba suministrarse al pablico en su
comercializacion.

En consecuencia, bien se puede concluir que el derecho a la libre competencia
debe estar orientado a salvaguardar valiosos bienes constitucionales tales como
la salubridad, la seguridad publica, el ambiente, los derechos de los consumi-
dores y el patrimonio cultural de la nacién, entre otros (Colombia, Corte Cons-
titucional, sentencia C-909 de 2012, magistrado ponente Nilson Pinilla). Asi es,
tal y como lo ha sostenido la Superintendencia de Industria y Comercio: «la
Constitucion Politica de Colombia fue apropiadamente disefiada al instituir un
adecuado equilibrio entre libertades econémicas individuales y su relacién y
transcendencia para el bien comtn. La economia social de mercado, puede
decirse, involucra una vision integral de la economia» (SIC, s. f.)1°.

18. Dentro de las normas que pretenden garantizar el derecho de la libertad de competen-
cia, encontramos: (i) la Ley 155 de 1959, (ii) la Ley 256 de 1996 y (iii) la Ley 1340 de 2009.
19. Por eso, llega a sostener Rubio (2010, p. 10): «Pero la pobreza no solo se reduce en un
mercado competitivo por la ampliacién de la posibilidad de acceder a bienes y servicios
de primera necesidad, y por tener, en general, precios més bajos que los que existirian
en un mercado monopolistico, sino también porque una politica eficiente de competencia
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3. Responsabilidad Social Empresarial y Derecho a la Libertad de Compe-
tencia: conexién

Se puede afirmar que la Constitucion Politica de 1991, al adoptar el modelo de
economia social de mercado, pretendié conciliar la legitima aspiracién de
maximizacién de riqueza de los empresarios que desarrollan su actividad en el
territorio nacional, con los derechos de otros grupos de personas que se ven
afectados por el desarrollo de la actividad econémica, tales como consumido-
res, competidores y trabajadores, entre otros, y ello con el propésito de que el
Estado alcance varios de los fines esenciales que le endilga el articulo 2.° de la
Constitucion Nacional, tales como la promocién de la prosperidad general y la
participaciéon de todos en la vida econémica y cultural de la Nacién, como
quiera que

el objetivo de garantizar el libre juego competitivo que pretende el Derecho
de la Competencia no debe considerarse como un objetivo en si mismo, sino
como un instrumento para la consecucion de objetivos de espectro mas am-
plio, como el bienestar social, el reparto y la gestion eficiente de los recursos,
o la sostenibilidad medioambiental?® (Santos, 2011, pp. 135-136).

En consecuencia, también se puede sostener que, de conformidad con el inciso
2.° del articulo 333 de nuestra Ley Fundamental, una de las responsabilidades

favorece el crecimiento econémico, al hacer mas eficientes los diferentes mercados, lo
que contribuye a la reduccién de la pobreza. Y decimos que el crecimiento econémico
ayuda a la reduccion de la pobreza puesto que implica, entre otros, un efecto sobre el
empleo, al generar mayores puestos de trabajo, asi como un aumento en la recaudacién
de impuestos, y estos, si se utilizan en debida forma, es decir, en servicios e infraestruc-
tura a la que tenga acceso la poblacién de menores recursos, implica una disminucién de
la pobreza».

20. Recuerda Santos (2011, p. 136): «debe recordarse que Adam Smith, el gran defensor del
mercado como arbitro de la distribucién eficaz de los recursos, el autor de la expresiéon
‘la mano invisible” con la que en los tltimos tiempos se ha ‘sacralizado’ el concepto de
‘libertad de mercado’, no era un defensor de los postulados neoliberales, sino que por el
contrario siempre mantuvo en su discurso el bien comtn como fin al que las reglas del
mercado debian orientarse. En efecto, Adam Smith fue, sobre todo, un fil6sofo. Fue
catedratico de Logica y de Filosofia Moral, y su primera gran obra se titul6 “La teoria de
los sentimientos morales”. Buena parte del libro “La riqueza de las naciones”, en el que
introduce el concepto de la “mano invisible’, esta basado en las ensefianzas de su profe-
sor, el catedrético de Filosofia Moral, Francis Hutcheson, y en la seccién de su asignatu-
ra en la que abordaba la temética de la ‘moral préctica’. La tesis que Adam Smith
defiende es que la conducta econémica fundada en el propio interés desencadena a
través de la mano invisible del mercado un resultado que no entraba en los planes de
cada individuo: el desarrollo econémico y la prosperidad general. Ahora bien, el Estado
debe tener siempre, segtin Adam Smith, un marco de accién que impida que los intere-
ses creados de unos pocos pongan en peligro los intereses mas amplios de la sociedad».

Colaborador externo



La responsabilidad social de la empresa y el derecho
82 de la competencia en Colombia

que se deriva del ejercicio del derecho a la libertad de competencia es una
responsabilidad social por parte de quienes ejercen una actividad econémica
organizada para con los distintos grupos de interés a los cuales impacta el
desarrollo de la empresa.

Asi, el empresario que respeta las normas que integran el Derecho de la Com-
petencia acttia de forma responsable con sus proveedores, clientes y competi-
dores, ya que basa su crecimiento econémico en ser cada dia mas competitivo,
reduciendo costes, prestando un mejor servicio a sus clientes y mejorando la
calidad y variedad de sus bienes y servicios (Santos, 2011, p. 135).

Ahora bien, ;como comprobar que un empresario que compite en el mercado
de bienes y servicios estd conciliando su legitima aspiracion de incrementar
sus ganancias patrimoniales con la responsabilidad social que, sin lugar a du-
das, le endilga la Carta Politica de 1991?

Se considera como la metodologia mas apropiada la denominada «multi-
stakeholder theory»?!, segtn la cual

el comportamiento de las empresas en el mercado tendria que analizarse
teniendo en cuenta qué efectos tiene dicho comportamiento sobre todos los
grupos de interés afectados, es decir, no solo sobre los consumidores (como
sucede en la actualidad), sino también sobre los trabajadores de la empresa,
los clientes, los proveedores y los ciudadanos que son sujetos pasivos de
dicho comportamiento (Santos, 2011, p. 143)%2.

En el mismo sentido, sostienen Peralta y Méndez (2015, p. 42):

De forma que, el nivel de responsabilidad que recae sobre cada empresa
dependeréd de su capacidad para afectar positiva o negativamente al grupo

21. Santos (2011, p. 143): «La “multi-stakeholder theory” es una teoria de gestion
organizacional que fue expuesta por primera vez por R. Edward Freeman en su libro
“Strategic Management: A Stakeholder Approach”. La teoria consiste en identificar to-
dos los grupos cuyos intereses se ven afectados por la actividad de una empresa para
posteriormente arbitrar los mecanismos necesarios para que la gestion de la empresa
tenga en cuenta todos los intereses afectados».

22. Altzelai y Terradillos (2012, p. 8): «En ese sentido, la responsabilidad social de las
empresas se extiende a una amplia variedad de partes interesadas que incluye a socios
comerciales y proveedores, consumidores, autoridades puablicas y organizaciones no
gubernamentales defensoras de la comunidad local y del medio ambiente. La empresa
no se reconduce al simple binomio empleador/asalariados, sino que se extiende a todos
estos agentes».
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de interés sobre el cual se acttie. Lo anterior implica que la medicién del
grado de RSE de una empresa sera diferente dependiendo del grupo de inte-
rés que se esté midiendo y variard de una empresa a la otra, atin si se compa-
raran organizaciones que comparten el mismo contexto (mercado, grupos
de interés, actividad econémica, etc.).

(..)

el grado de responsabilidad de una empresa (sujeto de responsabilidad),
dependera del grupo de interés con respecto del cual se esté relacionando
(objeto de responsabilidad), y mas especificamente habria que evaluar la
posibilidad de afectaciéon con relacién a cada persona, grupo de personas o
empresa en particular.

Pero es mas, un empresario que es socialmente responsable en el ejercicio del
derecho a la libertad de competencia reporta diversos beneficios econémicos
tales como: mayor productividad, lealtad del cliente, acceso a mercados y cre-
dibilidad (D”Andreis, 2015, p. 199), dentro de las varias ventajas que genera
para un nicleo empresarial el cumplimiento de sus responsabilidades sociales.
Por el contrario, si el empresario no cumple con sus obligaciones, o en el desa-
rrollo de su actividad empresarial lesiona los intereses de otros grupos de
personas, perderéd la confianza del gobierno y del sistema financiero, la aspira-
cion de los consumidores de adquirir sus bienes y /o servicios se vera merma-
da y las posibilidades de atraer nuevas inversiones se veran ostensiblemente
disminuidas (D"Andreis, 2015, p. 198-199).

Pues bien, segtin Alfaro (citado por Altzelai y Terradillos [2012, p. 12]), el
objetivo de las politicas y normas de defensa de la competencia

es la preservacion de las condiciones de mercado de forma que obtengan
mayor ventaja los oferentes que respondan maés eficazmente a la demanda.
Esta dindmica beneficia a los consumidores y al conjunto de la economia, lo
cual contribuye al bienestar social y al crecimiento econémico.

Ahora, para proteger el derecho a la libertad de competencia, el cual se tradu-
ce «en la facultad que tienen todos los empresarios de orientar sus esfuerzos,
factores empresariales y de produccién a la conquista de un mercado, en un
marco de igualdad de condiciones» (Colombia, Corte Constitucional, senten-
cia C-032 de 2017, magistrado ponente Alberto Rojas Rios), el legislador ha
promulgado varios estatutos relacionados con las practicas comerciales res-
trictivas, la competencia desleal y la proteccién de la libre competencia, entre
otros elementos.
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Asi, la primera norma sobre proteccion integral del derecho a la libre compe-
tencia fue la Ley 155 de 1959, «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre
prdcticas comerciales restrictivas», y que esta integrada por 4 zonas tematicas. La
primera contiene los enunciados generales de la ley relacionados con prohibi-
ciones genéricas, la vigilancia especial de algunas empresas, las facilidades de
intervencion del Estado y la obligacion que tienen algunas empresas de rendir
informes a la Superintendencia de Industria y Comercio. La segunda parte de
la ley establece el régimen de prohibiciones especiales alrededor de la libre
competencia, para luego enumerar actos especificos de competencia desleal.
La tercera parte de la ley fija reglas de procedimiento para la investigacion y
sancién de conductas que afecten la libertad de competencia. Finalmente, la
cuarta parte introduce algunas precisiones dentro de la cuales se destaca la
disposicién contenida en el articulo 18, al tenor del cual, «Los acuerdos, conve-
nios u operaciones prohibidos por esta ley, son absolutamente nulos por obje-
toilicito» (Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017, magistrado
ponente Alberto Rojas Rios).

El tema especifico de la competencia desleal fue desarrollado a través de la
Ley 256 de 1996, «Por la cual se dictan normas sobre competencia desleal», y que esta
integrada por 4 capitulos. El capitulo I fue destinado a las «disposiciones genera-
les», y en €l se precisan los ambitos de aplicacion de la ley y su objeto. El
capitulo II fue destinado a los actos de competencia desleal; se establece una
prohibicién general y una serie de prohibiciones especiales. En el capitulo III
se establecen dos tipos de acciones derivadas de la competencia desleal: la
accion declarativa y de condena, y la accién preventiva o de prohibicién. El
capitulo IV fijaba las reglas de procedimiento sobre investigacion y sancién de
las infracciones por competencia desleal, pero fue derogado por el Cédigo
General del Proceso (Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017,
magistrado ponente Alberto Rojas Rios).

Finalmente, la Ley 1340 de 2009 fue destinada a la proteccién de la libre com-
petencia. Esta ley esté integrada por 6 titulos. El primero contiene las disposi-
ciones generales, la enunciacién de las normas que conforman el régimen general
de proteccion de la competencia econémica, y el establecimiento de la compe-
tencia privativa de la Superintendencia de Industria y Comercio para investi-
gar y sancionar las infracciones a ese régimen. El Titulo II contiene el régimen
de las integraciones empresariales, enunciando las reglas que disponen el con-
trol de las mismas. El Titulo Il se denomina pricticas restrictivas de la competen-
cia, y se refiere a tres asuntos puntuales relacionados con las investigaciones a
cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio, como son el régimen
de beneficios por colaboracién, el caracter reservado de las investigaciones y
el establecimiento de garantias para la terminacién anticipada de las investiga-
ciones. El Titulo IV prevé las reglas de procedimiento que rigen las actuacio-
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nes de la Superintendencia de Industria y Comercio. El texto finaliza con el
titulo VI, que contiene las disposiciones finales (Colombia, Corte Constitucio-
nal, sentencia C-032 de 2017, magistrado ponente Alberto Rojas Rios).

CONCLUSION

El modelo de economia social de mercado adoptado por la Carta Politica de
1991 implica el reconocimiento de los derechos a la libertad de empresa y a la
libertad de competencia -expresiones del derecho a la libertad econémica-
como motores del desarrollo social. Ahora bien, en lo que tiene que ver con el
derecho alalibertad de competencia, sin duda alguna se puede afirmar que no
es absoluto, ya que la misma norma de nuestra Constitucién Nacional que lo
consagra le endilga responsabilidades que se traducen en obligaciones y car-
gas que el empresario que concurre al mercado de bienes y servicios debe
cumplir, con el fin de salvaguardar valiosos bienes constitucionales; propésito
que es posible lograr mediante la armonizacion del legitimo derecho de quien
desarrolla una actividad econémica de incrementar sus ganancias patrimonia-
les con los derechos de los otros grupos de personas que se ven impactados
por el desarrollo de la actividad empresarial. Asi las cosas, bien se puede ad-
vertir que el modelo de economia social de mercado, el cual inspira el derecho
ala libertad de competencia, consagrado en nuestra Ley Fundamental, coinci-
de con una visién ecléctica del concepto de responsabilidad social empresarial,
el cual pretende conciliar los intereses econémicos de la empresa con los dere-
chos y las expectativas de la comunidad en la cual se desarrolla. Por lo demas,
la «multi-stakeholder theory» se considera como la metodologia mds apropiada
para comprobar si un empresario que compite en el mercado de bienes y servi-
cios estd conciliando su legitima aspiracion de incrementar sus ganancias patri-
moniales con sus responsabilidades sociales, ya que esta teoria propone una
medicion de la responsabilidad social de la empresa a través de un analisis del
comportamiento del empresario sobre todos los grupos de interés afectados
por el desarrollo de su actividad econémica.
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