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resumen

El modelo de servicios públicos, inspirado 
en la constitución de 1991 y consagrado 
en las mencionadas leyes, permitió la re-
definición del esquema institucional, con 
nuevas reglas de juego con el fin de atraer, 
de ampliar y modernizar la infraestructura 
existente mediante nueva inversión privada 
gracias al mayor protagonismo del mercado 
en la asignación de los recursos, bajo una 
concepción de un Estado más eficiente. En 
este artículo se evalúa el marco institucional 
y regulatorio del derecho de competencia 
aplicado al sector de aseo, así como anali-
zar y describir las prácticas colusorias y los 
mecanismos que permitirían promover la 
competencia en términos de eficiencia eco-
nómica. Para estudiar lo anterior se muestra 
la evolución, la composición y tamaño del 
mercado. 

Palabras claves: Derecho de competen-
cia, servicio de aseo, eficiencia económica

aBstract

The utility model, inspired by the Consti-
tution of 1991 and enshrined in the above-

mentioned laws, allowed the redefinition of 
the institutional framework, with new rules 
to attract, expand and modernize existing 
infrastructure through private investment, 
thanks to a new greater role of the market 
in allocating resources within a context of a 
more efficient manner. This article evaluates 
the institutional and regulatory framework 
of competition law applied to the solid was-
te disposal industry as well as analyzes and 
describes the agreements and mechanisms 
that would promote competition in terms 
of economic efficiency. To study the above 
the text shows the evolution, composition 
and size of the market.

Key words: Competition Law, solid 
waste disposal, economic efficiency

introducciÓn

En Colombia, la apertura comercial, los pro-
cesos de privatización, la desregularización, 
la reestructuración industrial, la redefinición 
del papel de Estado, el cambio de la política 
económica y la rápida trasformación pro-
ductiva con el fin de consolidar una econo-
mía de mercado, exigieron modificaciones 
normativas en el derecho de competencia. 

Constitución de 1991, 
competencia y servicios 
públicos domiciliarios*
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el ensayo tiene como propósito reflexionar 
y evaluar el marco institucional y regulato-
rio del derecho de competencia aplicado al 
servicio público de aseo, así como analizar 
y describir las prácticas desleales. 

El nuevo marco creado, por la Carta de 
1991, contrasta con la excesiva regulación 
de los mercados que existía antes de las re-
formas estructurales, que mediante permi-
sos, cumplimiento de requisitos, licencias 
y trámites administrativos crearon barreras 
artificiales a la entrada a nuevos empresa-
rios y competidores hecho que sumado a la 
protección implícita de los monopolios y 
de los grupos de interés generaron grandes 
distorsiones en la asignación de recursos y 
pérdidas en el bienestar social. 

El artículo tiene como propósito re-
flexionar y evaluar el marco institucional 
y regulatorio del derecho de competencia 
aplicado al servicio público de aseo, así 
como analizar y describir las prácticas des-
leales y los mecanismos que permitirían 
promover la competencia en términos de 
eficiencia económica. Para cumplir con este 
objetivo en la primera parte, se presenta el 
marco teórico y conceptual que fundamenta 
las relaciones entre las reformas y el marco 
legal. En la segunda parte, se muestra cual 
ha sido la evolución y tamaño del mercado 
antes y después de las reformas. En la tercera 
parte, se analiza un sin número de conductas 
contrarias a la libre concurrencia en las que 
incurrieron los prestadores del servicio de 
aseo. Finalmente, se sacan algunas conclu-
siones a manera de recomendaciones

1. reFormas, marco LegaL y modeLo 

DE COMPETENCIA 

La libre concurrencia es hoy uno de los 
paradigmas más importantes del mundo 

occidental como expresión de las econo-
mías descentralizadas o de libre mercado. 
en tal sentido, existe una gran cantidad de 
conductas tipificadas desde hace más de 
100 años como contrarias a la libre com-
petencia en la legislación europea y norte-
americana. 

en efecto, en los estados unidos la pri-
mera norma de carácter federal para limitar 
los monopolios fue publicada en julio de 
1890 conocida como la sherman antitrust 
Act que fue concebida con el propósito de 
preservar la libre concurrencia y la libertad 
económica como los principios rectores del 
comercio. Aunque esta norma no definió las 
condiciones para que se produzca restriccio-
nes al comercio sí declaró como atentatoria 
al libre comercio los acuerdos entre dos o 
más firmas con el objetivo de apoderarse 
del mercado2 o cuando exista evidencia de 
concentración en este (monopolio)3.

Ante las imprecisiones de la Ley Sher-
man Antitrust Act con relación a que prác-
ticas comerciales que se consideraban 
como ilegales se aprobó la Ley Clayton 
Act4 (1914) que fue la primera norma que 
prohibía e identificaba conductas monopó-
licas y señalaba como competencia desleal: 
los pactos colusorios, la discriminación de 
precios, los contratos de exclusividad, la 
adquisición de acciones y la integración de 
grandes empresas5.

La unión europea cuenta desde 1959 
con el Tratado de Roma con una legisla-
ción colectiva sobre la libre competencia 
en los mercados de factores y de bienes y 
servicios. En el tratado quedaron prohibidos 
los acuerdos y prácticas concertadas entre 
empresas que afecten al comercio entre los 
Estados miembros y que tengan como pro-
pósito impedir la libre competencia dentro 
del Comunidad Económica6.
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Es relevante advertir que las dos legisla-
ciones tienen objetivos diferentes. En efec-
to, mientras el sistema americano (sHErman 
antitrust Act y CLayton Act) se centra en 
controlar el poder del mercado conocida la 
habilidad de los monopolios para manipular 
la producción e incrementar los precios. En 
contraste, el modelo europeo (Tratado de 
Roma) tiene como objetivo evitar la crea-
ción de barreras a la entrada que generan 
los grandes conglomerados a los nuevos 
competidores. 

El desarrollo de las legislaciones sobre 
competencia alrededor del mundo, se expli-
ca porque el libre acceso a los productores 
en el mercado y el proceso de competencia 
entre productores genera sustanciales bene-
ficios al bienestar de la sociedad. En efecto, 
la pugna entre los productores por con-
quistar el mercado estimula la innovación, 
genera nuevos métodos de gestión y pro-
ducción que reducen los costos y favorecen 
los consumidores al disminuir los precios. El 
modelo premia a los eficientes y saca a los 
menos productivos del mercado. 

de acuerdo con el Banco mundial la 
competencia y la apertura, no solo son 
eficientes en términos económicos y de 
bienestar social, sino que transforman las 
instituciones y se constituyen una de las 
principales fuentes del crecimiento y del 
desarrollo económico para un país7. existe 
evidencia empírica que demuestra cómo la 
competencia externa presionó más la com-
petitividad que la competencia interna en 
países como: alemania, estados unidos y 
Japón8.

Es decir, la internacionalización de la 
economía promociona y fomenta la com-
petencia en el mercado interno. Dado que 
la exposición del aparato productivo al sec-
tor externo, presiona por múltiples vías las 

firmas locales para que incorporen mejores 
prácticas de gestión, calidad y productivi-
dad que hacen converger los precios locales 
a los internacionales. El proceso permite 
simultáneamente hacer caer los precios lo-
cales y aumentar el crecimiento. 

Para el Banco mundial los procesos de 
apertura y ajuste estructural de la economía 
deben estar complementados con una polí-
tica de competencia, que combine una legis-
lación sobre el derecho de la competencia, 
normas sobre la quiebra9 y disminución en 
la reglamentación para la creación de nuevas 
empresas, elementos que permitirían la libre 
entrada y salida de empresas sin demasiadas 
trabas institucionales o legales. El objetivo 
de la política pública y de toda la sociedad 
debe disminuir los trámites y los costos de 
ingreso y salida de las empresas y hacer más 
trasparentes y flexibles las reglas de juego 
del mercado, de esta manera, la competencia 
permite disminuir la corrupción 

En otras palabras, los países no solo 
deben contar con un sistema de disciplinas 
sobre derecho de competencia, sino además 
con un modelo legal que posibilite la salida 
de firmas mediante el quiebre y cierre de 
estas y la entrada de nuevas empresas por 
medio de la diminución del número de pasos 
para constituir una firma. El escaso desarro-
llo en uno de los anteriores frentes inhibe el 
funcionamiento del mercado aumentar los 
costos de transacción. 

como bien lo sentencia el Banco mun-
dial: “hay muchos factores que pueden obs-
taculizar la competencia. En los países en 
desarrollo los principales obstáculos insti-
tucionales a la competencia interna son las 
normas que impone el Estado para el ingreso 
y la salida de empresas”10. Esta situación no 
es ajena en Colombia, porque aquí donde 
los funcionarios públicos, ante el volumi-
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noso y a veces contradictorio aparato legal 
crean su propio marco regulatorio incenti-
vando la corrupción e incrementando los 
costos de transacción en el mercado11.

el Banco mundial y la corporación Fi-
nanciera Internacional publican anualmente 
un informe denominado, Doing Business, en 
el que se estudian las dificultades que tienen 
que soportar los empresarios frente a temas 
regulados por el Estado como: el número de 
días para la apertura de una empresa, el ma-
nejo de licencias, el registro de propiedad, 
la contratación y despido de trabajadores, la 
protección a inversión, el pago de impues-
tos, los trámites para importar y exportar, el 
acceso al crédito, las normas sobre cierre de 
empresas, el cumplimiento de los contratos, 
entre otros temas. En general, el informe 
tiene el propósito de analizar las regulacio-
nes que fomentan y constriñen la actividad 
mercantil. 

Para 2007, de una muestra de 176 paí-
ses. américa Latina (colombia puesto 76), 
aparece como una de las regiones con me-
nos reformas, explicada por la complejidad 
del aparato judicial y su engorroso sistema 
tributario. Sin embargo, para el año 2003, 
Colombia había sido el segundo país más 
reformador del mundo12. De acuerdo, con 
el Banco mundial para realizar reformas los 
países deben realizar cuatro pasos: prime-
ro, empezar con reformas que no necesiten 
cambios normativos, segundo, reducir los 
procedimientos innecesarios, tercero, intro-
ducir formularios estándares y cuarto, mejo-
rar la conectividad a través de internet13.

En este sentido la desregulación, la or-
denación de los mercados y la libre concu-
rrencia resultan en mayor eficiencia, en la 
medida en que no sólo incluye libre acceso 
a los mercados de bienes y servicios, sino 
que permitan introducir mayor flexibilidad 

y competencia, en otros mercados, como el 
de tierra, trabajo, divisas y el capital. Donde 
el salario, la renta, el tipo de cambio y el tipo 
de interés deben pactarse de acuerdo con las 
libres fuerzas del mercado.

El proceso de ajuste también originó 
un profundo proceso de privatización de 
las empresas estatales de servicios públi-
cos con el objetivo de mejorar la eficiencia 
y productividad que fueran subastadas o 
transferidas al sector privado. En el proceso 
se entregaron firmas estatales mediante sub-
contrataciones, concesiones y licitaciones 
competitivas por un tiempo determinado la 
operación y la prestación de servicios públi-
cos de acueducto, recolección de residuos, 
alcantarillado, telefonía, entre otros. 

El fenómeno redefinió el tipo y el grado 
de intervención del Estado, no solo bajo la 
premisa de que la iniciativa privada es más 
eficiente que el sector público, sino funda-
mentalmente porque permite de un lado 
afianzar la separación de los roles entre el 
Estado regulador y empresario y, por otro, 
posibilita al Estado disminuir el apalanca-
miento público para mantener las empresas 
sostenibles, no incrementando la carga im-
positiva y el endeudamiento. 

La liberación comercial y arancelaria 
de los mercados de bienes y servicios, el 
aumento de los tratados de libre comercio14, 
la liberación de los mercados financieros, los 
mayores flujos de inversión extranjera, la 
introducción de nuevos procesos, insumos 
y productos, la revolución de los servicios 
en sectores como la informática, telecomu-
nicaciones, la biotecnología, la prestación 
de privada de bienes y servicios que antes 
eran de producción publica, todo lo anterior 
trajo consigo la eliminación de trabas que 
constreñían la competencia. 
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La transferencia de monopolios del sec-
tor público a la iniciativa privada, exigió una 
política de desregularización y modificó los 
modos de intervención del Estado, dado que 
parte de las responsabilidades del Estado en 
la provisión de servicios públicos y socia-
les fueron trasladadas al mercado, lo cual 
exigió la creación de un cuerpo normativo 
del derecho de la competencia con el fin de 
investigar y sancionar prácticas desleales. 
Es conveniente recordar que el Consenso 
de Washington15 recomendaba dentro de 
su decálogo de políticas, la promoción de 
la política de competencia y la desregulari-
zación de la actividad productiva.

En consecuencia, las nuevas reglas de 
juego y las disciplinas del derecho de com-
petencia, tenían como objetivo de tutelar 
el derecho a ejercer el libre acceso y con-
currencia al mercado de los agentes, como 
modelo que promueve la asignación eficien-
te de recursos, que protege los derechos de 
oferentes y los demandantes y que preserva 
el interés público. 

Como bien los señala KHEmani los obje-
tivos básicos de la política de competencia, 
en la mayoría de países eran “mantener y 
fomentar el proceso de competencia con el 
fin de promover el uso eficiente de recursos, 
protegiendo al mismo tiempo la libertad de 
la actividad económica de los diversos par-
ticipantes en el mercado”16. En pocas pala-
bras, la política de competencia tenía como 
propósito promover las condiciones de libre 
concurrencia de los oferentes y demandan-
tes en el mercado que sin la intervención del 
Estado serían monopolios. 

La apertura comercial, los procesos de 
privatización, la desregularización, la rees-
tructuración industrial, la redefinición del 
papel de Estado, el cambio de la política 
económica y la rápida trasformación pro-

ductiva con el fin de consolidar una eco-
nomía de mercado exigió modificaciones 
normativas en el derecho de competencia al 
tipificar actos contrarios a está. Para el sector 
de los servicios públicos y con el objetivo de 
promover la competencia, un cambio en el 
marco institucional y regulatorio al crear y 
revestir organismos gubernamentales, como 
la Superintendencia de Servicios Públicos 
Domiciliarios (en adelante ssPd) con el fin 
de de vigilar, investigar y sancionar determi-
nadas conductas calificadas como contrarias 
a la libre competencia. 

1.1 Modelo constitucional del derecho  
a la competencia

Colombia tiene una tradición de cerca de 50 
años en la regulación de las prácticas lesivas 
contra la libre concurrencia. En efecto, la 
Ley 155 de 195917 incorporada en el Có-
digo de Comercio, señalaba e identificaba 
las conductas que limitaran la libre com-
petencia. Sin embargo, la hegemonía del 
modelo de industrialización por sustitución 
de importaciones no propendía por una eco-
nomía de mercado con su correspondiente 
profundización mediante la competencia. El 
que un conjunto significativo de actividades 
económicas se mantuviera bajo control e 
intervención del Estado como monopolios 
públicos, técnicos, naturales o de interés na-
cional y la falta de voluntad política llevaron 
a la norma a escasa aplicación. El anterior 
fenómeno se entiende porque no se puede 
desconocer que los “conceptos básicos del 
derecho de la competencia actúan y operan 
no en espacios cerrados, sino en contextos 
abiertos y globalizados”18.

Presentado de otra manera, la econo-
mía colombiana durante todo el decenio 
del noventa experimentó una reorientación 
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radical de su estrategia de desarrollo cuyos 
propósitos esenciales estaban orientados 
a la creación de una mayor competencia 
mediante la apertura, especialmente en los 
sectores que florecieron al amparo de un 
mercado protegido. El nuevo modelo de 
desarrollo, por un lado, le abrió mayor es-
pacio a la ortodoxia del mercado y por otro, 
la Carta del 1991 introdujo un sin número 
de derechos a los ciudadanos. 

En la declaración discutida en la Co-
misión Quinta de la Asamblea Nacional 
Constituyente de 1991 se analiza el tema de 
la competencia en la legislación colombiana 
en las diferentes reformas legales y consti-
tucionales las cuales siempre habían tenido 
como propósito mantener y profundizar “un 
equilibrio entre los derechos de propiedad 
privada y libertad económica, de una parte y, 
de otra la función social de la propiedad y la 
intervención del Estado en la economía”19.

Siguiendo estos preceptos, la Comisión 
decidió continuar con esa larga tradición 
normativa buscando por un lado, mejorar 
los derechos de libre acceso al mercado 
y de libertad económica y, de empresa y 
por otro lado, mejora los instrumentos de 
carácter legal que permitieran fortalecer la 
intervención del Estado cuando los agentes 
constriñan o cometan actos contra la libre 
concurrencia.

Por lo cual una de las reformas centra-
les en la Carta es introducir un marco re-
gulatorio y vigoroso sobre la política de 
competencia. En efecto, fue a partir de la 
promulgación de la Constitución Política 
de 1991 en su título xii, referente al régimen 
económico y la hacienda pública en el Capí-
tulo 1 acerca de la finalidad social del Estado, 
que se contemplan los elementos básicos del 
derecho de competencia elevando el mismo 
a un derecho constitucional y colectivo.

El artículo 333 señala que “la actividad 
económica y la iniciativa privada son libres, 
dentro de los límites del bien común. Para 
su ejercicio nadie podrá exigir permisos 
previos ni requisitos sin autorización de la 
ley. La libre competencia económica es un 
derecho de todos que supone responsabili-
dades. La empresa, como base del desarrollo 
tiene una función social que implica obliga-
ciones”. Luego agrega que el “Estado, por 
mandato de la ley, impedirá que se obstruya 
o se restrinja la libertad económica y evitará 
o controlará cualquier abuso que personas 
o empresas hagan de su posición dominan-
te en el mercado nacional”20. Así mismo, 
otra norma de carácter constitucional que 
desarrolla el marco legal sobre la libre con-
currencia, es el artículo 336 que limita la 
posibilidad de crear monopolios estatales, 
salvo en casos con recursos rentísticos sean 
con destinación especifica cuyo sector sea 
de interés público21.

La Constitución Política de 1991 tam-
bién dedicó en su articulado una mención 
especial a los derechos de los consumidores 
donde les dio un tratamiento de rango cons-
titucional. En efecto, el capítulo 5 sobre la 
finalidad social del Estado y de los servicios 
públicos, en su artículo 369, establece que la 
Ley determinará los deberes y derechos de 
los usuarios su régimen de su protección22 y 
en el artículo 78 sobre los derechos colecti-
vos y del ambiente, se señala el derecho de 
los usuarios de ejercer la libre elección del 
prestador23.

La Corte Constitucional se ha pronun-
ciado sobre competencia donde identifica 
como su principal característica la rivalidad 
entre los agentes económicos que participan 
en el mercado, cuyo desarrollo requiere de 
algunas libertades básicas y su funciona-
miento supone tres condiciones: a) que los 
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agentes en el mercado desarrollen una acti-
vidad económica libre. b) la libertad de los 
agentes para ofrecer un bien o servicio en las 
condiciones que cada quien estime favorable 
y c) la libertad de los consumidores de elegir 
para negociar con cualquier oferente24.

Sin embargo, dada la particularidad de 
los servicios públicos, el artículo 365, ad-
vierte que los servicios públicos podrán ser 
prestados por el gobierno, por comunidades 
organizadas y por particulares y, que en todo 
caso, el Estado mantendrá la vigilancia y 
regulación de dichos servicios con el fin de 
asegurar su prestación eficiente. Igualmente, 
el artículo 334 se refiere a que la dirección 
general de la economía estará a cargo del 
Estado y que para el sector de los servicios 
públicos se promoverá la productividad y la 
competitividad25.

En el marco constitucional es evidente 
que existe una relación entre la libertad de 
empresa26, la libre concurrencia, la iniciativa 
privada y el desarrollo de otros derechos fun-
damentales constitucionales como la liber-
tad, la dignidad e igualdad. En razón a que 
es en mercado en el espacio donde se ejercen 
las mejores condiciones de intercambio en la 
medida en que es allí donde se comercializan 
los bienes y servicios producidos por la so-
ciedad. Es decir, es en el mercado donde se 
ejercen las libertades económicas de distinto 
orden como libertad de empresa, de consu-
mo, de precios, de gustos, de propiedad y 
con éstas se desarrollan tanto, las libertades 
individuales como las sociales.

De acuerdo con algunos tratadistas, la 
Constitución colombiana se transformó con 
el desarrollo de un nuevo modelo económi-
co que se caracteriza porque “la libertad eco-
nómica es de doble acepción: la libertad de 
empresa y la libertad de competencia eco-
nómica y son garantizadas como un derecho 

colectivo (artículos 88 y 333 c.P). La direc-
ción general de la economía corre a cargo 
del Estado quien interviene por mandato de 
Ley (artículos 334 y 150.21), en el marco 
de lo que se ha denominado la constitución 
económica. Intervención del Estado en la 
economía que tiene no solo como propósito 
la defensa de los diversos agentes que en ella 
participan, sino que se hace principalmente 
en beneficio del usuario final”27.

Por lo tanto, cualquier mecanismo o 
agente que constriña la libre competencia 
no sólo viola los principios de la libertad 
de empresa, sino también otros derechos 
fundamentales de toda sociedad como la 
igualdad de oportunidades de esta manera 
deteriora los intereses colectivos. En otras 
palabras, la libertad de empresa “tiene vo-
cación libertaria puesto que partiendo del 
principio por libértate, reconoce facultades pa-
ra actuar libremente no sólo como libertad 
de auto determinación para elegir el tipo de 
actividad económica en la que actuar, sino 
para oponerse ante cualquier intromisión o 
restricción ilegítima que vulnere el cauce de 
libertad reconocido o admitido”28. Es decir, 
la libre competencia implica el concurso 
de oferentes y demandantes en la arena del 
mercado, hecho que posibilita la libertad 
de los dos agentes y la igualdad jurídica 
de todos los competidores para ofrecer los 
mismos bienes o servicios. 

 
1.2 Marco legal del derecho  
a la competencia

dado que existen claras diferencias entre las 
características y la normatividad aplicable 
en derecho de competencia entre el sector 
de servicios públicos y el sector real, el or-
denamiento jurídico colombiano desarrolló 
un sin número de normas o disciplinas gene-
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rales que incluyen todos sectores producti-
vos, y unas normas particulares que precisan 
el alcance de algunas conductas aplicables 
solo a los servicios públicos. 

En cuanto al régimen general en diciembre 
de 1992 se reglamenta la Ley 155 de 195929 
mediante el Decreto 2153 de 199230 y luego 
el congreso de la república expidió la Ley 
256 de 199631. El marco normativo tiene 
por objetivo garantizar la libre competencia 
económica, mediante la prohibición de con-
ductas que constriñan la libre concurrencia. 
Estas normas establecen que el control y la 
vigilancia del derecho de competencia es 
responsabilidad de la Superintendencia de 
Industria y Comercio y tipifican las prácticas 
restrictivas a la competencia aplicables a las 
empresas públicas o privadas.

El Decreto identifica cuatro prácticas 
restrictivas a la competencia32. La primera, 
acuerdos contrarios a la libre competencia33 que ten-
gan como propósito: la fijación de precios, la 
determinación de las condiciones de comer-
cialización, la repartición de los mercados 
y fuentes de abastecimiento, la asignación 
de cuotas, el impedir el acceso al mercado 
y la colusión en licitaciones. Segundo, se 
consideran contrarios a la libre competencia los 
siguientes actos34: Infringir las normas sobre 
publicidad, influir a una empresa para que 
incremente los precios, no prestar servicios a 
una firma por su política de precios. Tercero, 
se constituyen abuso de posición dominante35: el 
disminuir el precio por debajo del costo, la 
aplicación de condiciones discriminatorias 
para operaciones iguales, obligar el suminis-
tro de un producto y discriminar las condicio-
nes de venta y de precios. Por último, para el 
caso de integración de empresas36 como: fusiones 
e integraciones el criterio básico para aceptar 
dichos procesos será mejoras en eficiencia y 
la garantía de no reducción de la oferta. 

Mientras, la Ley 256 de 1996 en concor-
dancia con los pactos firmados por Colom-
bia bajo del Convenio de París y aprobados 
mediante Ley 178 de 199437, precisó algu-
nas conductas de competencia desleal. El 
marco incluye actos de competencia desleal 
siempre que se realicen en el mercado y con 
objetivos concurrenciales; es decir, si la 
conducta tiene como objetivo mantener o 
aumentar la participación en el mercado.

Esta norma tiene como principios gene-
rales: investigar, sancionar, prevenir, prohi-
bir e indemnizar por los perjuicios causados 
al demandante que afecto la libertad de elec-
ción del comprador y la libre competencia 
en el mercado. Dentro de la competencia 
desleal se consideran actos como: la des-
viación de la clientela, de desorganización, 
de confusión, de engaño, de descrédito, de 
comparación, de imitación, explotación de 
la reputación ajena, violación de secretos, 
pactos desleales de exclusividad y violación 
de secretos e inducción a la ruptura contrac-
tual38. En la Ley también se especifican las 
disposiciones procesales y acciones deriva-
das de la competencia desleal.

La tipificación de las conductas coluso-
rias de competencia, antes señaladas, tienen 
como objetivo garantizar que los agentes 
tengan la posibilidad real y legal de entrar y 
salir del mercado permitiendo que opere la 
libre concurrencia. La estructura normativa 
apunta por un lado, el tener reglas claras 
para el sector privado y los empresarios y 
favorece a los consumidores quienes como 
consecuencia del proceso de competencia 
tendrán mayores alternativas de escogencia 
de bienes y servicios a menores precios.

no obstante, dado que existe un régi-
men particular derivado de la Ley 142 de 
1994, donde se señalan las conductas lesivas 
a libre concurrencia, cuando exista vacíos, 
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el Consejo de Estado determinó que se apli-
cara la legislación general desarrollada en el 
Decreto 2153 de 1992 y la Ley 256 de 1996 
según lo señalado en la Ley 153 de 188739.

En adición a las normas generales el 
Congreso de la República y como desarrollo 
de la Constitución Nacional el legislativo 
expidió el régimen de servicios Públicos 
Domiciliarios o Ley 142 dE 199440 (en ade-
lante rsPd) donde fija normas y principios 
de carácter particular sobre las prácticas 
restrictivas de la competencia en los servi-
cios públicos. Esta estrategia legal de tener 
un marco particular para el sector obedece 
a las características de los servicios dentro 
de las cuales se incluyen: la meritoriedad, 
el comportamiento como bienes públicos, 
mercados cautivos, sistemas de distribución 
mediante redes, economías de escala y es-
tructuras monopólicas. 

La Ley establece que los operadores 
legalmente constituidos y organizados no 
requieren permiso para desarrollar su objeto 
social en cualquier parte del territorio nacio-
nal41. Lo cual significa que los prestadores 
no tienen barreras a la entrada para desa-
rrollar cualquier actividad y que el mercado 
no se encuentra cautivo42. Del lado de la 
demanda el rsPd dispone que los usuarios 
tienen un catalogo de derechos, entre los 
más importantes se cuentan: el ejercer la 
libre elección del prestador43, medición 
del consumo como parámetro fundamental 
de cobro, obtener información sobre las 
actividades realiza el operador, participar 
en la gestión de las empresas, señala los 
procedimientos cuando se produce una falla 
en el servicio, establece un sistema para el 
contenido de la factura y crea mecanismos 
legales como el recurso de reposición y 
subsidiario de apelación cuando se vulneran 
sus derechos44.

en este contexto, dada la importancia 
de los servicios públicos en señalados por 
la Carta y el rsPd determinan que tanto 
usuarios como operadores tienen derechos 
y obligaciones que van de la mano y que se 
desarrollan mediante un contrato de con-
diciones uniformes.45 En este sentido los 
“servicios públicos domiciliarios el derecho 
a la competencia y el derecho del consumo 
son también las dos caras de una misma mo-
neda, moneda cuyo equilibrio corresponde 
garantizar al Estado”46.

El marco permite reconocer que los ser-
vicios públicos tienen tres características 
intrínsecas que se determinan mutuamente 
y son inseparables: la primera es su cantidad 
(accesibilidad física), la segunda es su precio 
(accesibilidad económica) y la tercera es su 
calidad (características físicas)47. Dicha filo-
sofía es coherente con la proclamación de 
un Estado Social de Derecho al reconocer 
a los servicios públicos como actividades de 
interés social cuya provisión está garantiza-
da por parte del Estado en condiciones de 
libre escogencia, igualdad y eficiencia. 

De otro lado, la Ley facultó al ejecutivo 
para delegar en las comisiones de regulación 
la promoción de la competencia y en la ssPd 
en ejercer su vigilancia y control. En efecto, 
el régimen de competencia dentro del rsPd 
se diferencia claramente las instancias de pro-
moción y de vigilancia. Es decir, la Ley dejó 
claro que las comisiones de regulación tienen 
como objetivo el promover la competencia. 
Mientras que la ssPd realiza las labores de 
la vigilancia y control, concentrando sus 
esfuerzos en hacer cumplir la normatividad 
existente y lo establecido por la comisiones 
de regulación. Lo que significa que tanto la 
ssPd como la Comisión de Agua Potable y 
saneamiento Básico (en adelante Cra)48 pue-
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den intervenir a las empresas en la materia de 
acuerdo con ámbito de sus competencias. 

El rsPd indicó que las comisiones de 
regulación tenían dos objetivos fundamen-
tales. En primer término, señalar una me-
todología tarifaria donde “las empresas de 
servicios públicos se someterán al régimen 
de regulación, el cual podrá incluir las mo-
dalidades de libertad y libertad vigilada y 
regulada”49. En el numeral 2 de ese artículo 
señala que las empresas tendrán libertad para 
fijar tarifas cuando no tengan una posición 
dominante en el mercado. El segundo tér-
mino, con el objetivo de promover la com-
petencia el rsPd señala que las comisiones 
de regulación y en particular la Cra tienen 
la función de regular los monopolios cuando 
la competencia no sea posible y promover 
esta entre el resto de operadores50.

Igualmente, el rsPd51 le confiere a la Cra 
el de promover la competencia entre quienes 
ofrezcan los servicios de saneamiento básico 
o el de regular los monopolios, cuando la 
competencia no sea posible, con el objetivo 
de que las operaciones de todos los partici-
pantes en el mercado sean eficientes. Por 
lo tanto, la Ley le otorga a la Comisión la 
facultad de simular el mercado, en términos 
competencia y eficiencia mediante normas 
de carácter general o particular para some-
ter a los operadores a los principios de la 
libre concurrencia52. Dicho de otra manera, 
los entes regulatorios tienen como núcleo 
central para desarrollar su labor misional el 
principio que indica “la competencia donde 
se pueda y la regulación donde no es posible 
la competencia”53.

Las Comisiones también dos funciones 
de carácter preventivo. La primera, cuando 
las empresas vulneran los derechos de los 
usuarios en lo relacionado con temas de-
rivados de la relación operador-usuario54, 

está competencia solo se puede ejercer en 
caso de que se compruebe el perjuicio. La 
segunda, referida con el establecimiento de 
mecanismos para evitar la concentración de 
la propiedad accionaria en el sector55.

La Ley tipifica abuso de posición domi-
nante a las restricciones a la competencia 
por parte de cualquier operador público y 
privado56 y señala que “el servicio se preste 
en forma continua y eficiente, y sin abuso de 
la posición dominante que la entidad pueda 
tener frente al usuario o a terceros”57. La rsPd 
señala la prohibición de prácticas discrimi-
natorias, abusivas o restrictivas a la compe-
tencia que incluyen el cobro de tarifas que 
no cubran los costos, prestación gratuita del 
servicio, prestar servicios adicionales que no 
incluye la tarifa, acuerdos entre las empresas 
con el fin de manipular la tarifa o repartirse el 
mercado y cualquier clase de acuerdo con el 
propósito de constreñir la competencia58.

Por lo tanto, la Cra debe determinar bajo 
qué condiciones los monopolios puros son 
eficientes frente a un modelo de competencia 
y en qué circunstancias se presenta abuso de 
posición dominante. El rsPd define la con-
ducta como: “la que tiene una empresa de 
servicios públicos respecto a sus usuarios; y la 
que tiene una empresa, respecto al mercado 
de sus servicios y de los sustitutos próximos 
de éste, cuando sirve al 25% o más de los 
usuarios que conforman el mercado”59. La 
anterior definición introduce el concepto de 
mercado relevante60 y determina por parte 
del operador el grado de concentración del 
mercado frente a los suscriptores61.

Así mismo, el rsPd, en desarrollo de pre-
ceptos constitucionales, especifica una gran 
cantidad de aspectos referidos a las conduc-
tas de abuso de la posición dominante de 
parte de los operadores frente a los usuarios 
en los contratos de condiciones uniformes 
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celebrados con estos62 y le asigna a la Cra la 
función de resolver los conflictos que surjan 
entre operadores, debido a los contratos que 
existan entre estos y que no corresponda 
decidir a otras autoridades judiciales63.

El derecho de competencia desarrolla-
do por la constitución del 1991 y el rsPd, 
permitió no solo crear las condiciones de 
libre concurrencia en el sector de servicios 
públicos, sino también establecer las direc-
trices para la intervención de monopolios 
públicos. En efecto, el rsPd ordenar liqui-
dar monopolios estatales, cuando estos no 
cumplan con los parámetros de eficiencia 
económica y mínimo costo (artículo 73.15), 
y así permite la entrega al sector privado. 

El marco legal establece que la Cra debe 
fijar los parámetros que permitan la promo-
ción de la competencia y la regulación de 
monopolios. Dentro de estos últimos señala 
expresamente: ordenar la escisión de empre-
sas al ejercer abuso de posición dominante64 
y fusionar empresas65. El rsPd tiene como 
objetivo crear un marco legal no solo de dis-
ciplinas y reglas sobre la libre concurrencia, 
sino, además, para transferir activos de las 
empresas que durante décadas fueron mane-
jadas por el Estado al sector privado. 

El modelo de competencia desarrollado 
en el rsPd obliga a los municipios a permitir 
que cualquier operador pueda construir, ope-
rar, modificar e instalar de redes destinadas a 
prestación de servicios públicos o a la provi-
sión de éstos; lo anterior, con el objetivo de 
que ningún agente genere barreras a la entra-
da frente a los competidores o para favorecer 
un operador. Así mismo, la Ley obliga a las 
empresas dueñas de las redes a permitir su 
acceso a otros operadores en igualdad de con-
diciones con el fin de proteger al usuario66.

no obstante, el artículo 185 del rsPd 
enuncia lo relacionado con el tránsito de le-

gislación en esa materia. Allí se dispuso que 
la Superintendencia de Industria y Comer-
cio continuaba ejerciendo las funciones de 
investigar y sancionar prácticas de restric-
tivas al comercio, señaladas en el Decreto 
2153 de 1992, respecto de las empresas que 
presten los servicios públicos hasta el 30 de 
junio de 1995. En consecuencia, a partir de 
esa fecha, la ssPd sustituyó a la de Industria 
y Comercio en todo lo que el legislador le ha 
atribuido en materia de competencia. 

El marco que fue ratificado por la Ley 
689 de 200167 que advirtió la competencia 
de ssPd para adelantar investigaciones sobre 
prácticas indebidas a la competencia e im-
poner las sanciones respectivas. Por tanto, la 
ssPd cuenta con la capacidad sancionatoria a 
los operadores de servicios públicos, cuando 
se demuestre que algún agente ha incurrido 
en prácticas comerciales restrictivas. 

Sin embargo, con la ley 1340 de 2009 el 
nuevo marco de protección de la competen-
cia le traslado las funciones que tenia la ssPd 
a la Superintendencia de Industria y Comer-
cio y creó una autoridad única nacional de 
protección de la competencia para todos 
los sectores68 que en lo sucesivo investigará 
y adoptará las medidas por las violaciones a 
las disposiciones sobre el tema69.

El marco creado por la Carta de 1991, 
contrasta con la excesiva regulación de los 
mercados que existía antes de las reformas 
estructurales, que mediante permisos, cum-
plimiento de requisitos, licencias y trámites 
administrativos crearon barreras artificiales 
a la entrada a nuevos empresarios y compe-
tidores; hecho que, sumado a la protección 
implícita de los monopolios y de los grupos 
de interés generaron grandes distorsiones 
en la asignación de recursos y pérdidas en 
el bienestar social.
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en el país como resultado de la existen-
cia de muy poca competencia el aparato 
productivo no se sólo obligó a los consu-
midores a pagar precios más elevados en el 
mercado interno, en comparación de precios 
externos, sino que disminuyó la competitivi-
dad de las firmas nacionales para los cuales 
estos bienes y servicios son un insumo lo 
cual puso en desventaja, con respecto a sus 
competidores en el extranjero, incluso con 
países de igual desarrollo relativo, retrasan-
do la inserción de la economía colombiana 
en los mercados internacionales. 

En Colombia por más de un siglo los 
servicios públicos fueron la razón de ser del 
Estado frente a los ciudadanos, con la ruptura 
de la teoría clásica del servicio público y el 
ajuste normativo permitió que los agentes 
privados ofrecieran servicios que antes eran 
reservadas al Estado. No obstante, estos con-
tinúan siendo objeto de intervención por 
parte del gobierno mediante regulación eco-
nómica. Hecho que posibilitó el tránsito de 
un Estado prestador a un Estado regulador. 

En suma, la apertura a la inversión priva-
da y a los nuevos procesos de competencia 
en los servicios públicos derivados de la 
Constitución de 1991 y el rsPd, vino acom-
pañada de una régimen legal especializado 
en materia de competencia con el propó-
sito de garantizar la libertad de entrada al 
mercado de los nuevos oferentes y señalo 
un sistema de contrapesos al reconocer un 
sin número de derechos relacionadas con la 
protección a los usuarios. 

1.3 Economía de mercado y libre 
concurrencia 

Con el propósito de estudiar el derecho de 
competencia es necesario construir algunos 
parámetros de lo que la teoría económica 

concibe como competencia denominada 
como perfecta con el objetivo analizar al-
gunos parámetros sobre los beneficios de 
la competencia y elaborar unos criterios 
del impacto económico que origina el des-
conocer las normas sobre prácticas a libre 
concurrencia. Es decir, el “derecho de la 
competencia tiene por objeto tutelar un 
bien jurídico fundamental para la economías 
contemporáneas: la libertad de competencia 
y la libertad de concurrir, como sistema que 
eficientiza los sistemas económicos”70.

una estructura de mercado que se ca-
racteriza por la competencia es aquella en la 
cual ningún oferente o demandante influye 
sobre el precio con sus compras o ventas. 
Las condiciones bajo las cuales se origina 
un mercado perfectamente competitivo son 
cuatro: En primer lugar, que la empresa de 
mayor tamaño del mercado participe con 
una parte insignificante de él71. En segundo 
lugar, que el número de firmas produzca in-
dependiente frente a los otros productores, 
lo cual garantiza la existencia de un mercado 
grande. En tercer lugar, perfecta informa-
ción que permite la perfecta movilidad de 
factores y la libre elección del consumidor. 
En cuarto lugar, la homogeneidad del bien 
o servicio72.

Bajo estas premisas, la libre concurrencia 
implica que los consumidores y vendedores 
se asumen como independientes y racio-
nales, ajustadores de cantidades y precio 
aceptantes73. Presentado de otra manera, 
los productores carecen de negociación 
o influencia en la formación sobre el pre-
cio, con lo cual si esta condición se cumple 
ningún empresario tiene la capacidad para 
fijar el precio en el mercado o ejercer tiene 
posición dominante.

La libre competencia organiza la pro-
ducción por medio de las decisiones descen-
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tralizadas de muchas empresas y hogares, 
conforme interactúan en el mercado en 
igualdad de oportunidades. Para lo cual los 
individuos deciden qué bien o servicio com-
prar al comparar los precios derivados de las 
estructuras de costos74 y, será más eficiente 
un productor que otro si produce bajo con-
diciones similares (coeficientes técnicos) el 
mismo bien a un costo menor. 

El mercado da señales a los agentes me-
diante el sistema de precios y sirve al proveer 
información sobre la escasez o abundancia 
de los recursos, tiene la función de eliminar 
los excesos de oferta o demanda con lo cual 
coordina a los agentes asignando recursos 
por medio de las decisiones independientes 
conforme interactúan teniendo en cuenta 
sus necesidades de producción y consumo. 

De esta manera, el intercambio permite 
que el mercado logre el bienestar para un 
mayor número de individuos en la sociedad. 
donde los consumidores buscarán maxi-
mizar su utilidad sujetos a una restricción 
de ingreso y los productores, por su parte, 
perseguirán maximizar sus beneficios y mi-
nimizar sus costos. Estos elementos deter-
minan el precio de mercado y la eficiencia 
económica tanto en el consumo, como la 
producción y en la asignación de recursos. 

En este orden de ideas, la cuantificación 
de los beneficios, por el lado de la deman-
da75 es medido por la diferencia entre la 
disposición a pagar y el precio del mercado 
o el área situada encima del precio y de-
bajo de la curva de demanda. Del lado del 
productor, el beneficio de intercambiar en 
el mercado, es el excedente del productor, 
que es la diferencia entre el valor que tienen 
los bienes y servicios para vendedores y el 
costos de producirlos y se mide como el 
área situada encima del precio y debajo de 
la función de oferta. 

Los excedentes del consumidor y del 
productor son los instrumentos básicos que 
la teoría del bienestar utiliza para estudiar 
los beneficios del intercambio entre oferen-
tes y demandantes en el mercado. De acuer-
do con esta, la sociedad es eficiente cuando 
maximiza el excedente total o cuando la 
asignación de los recursos produce gracias 
a las ganancias derivadas del comercio. El 
bienestar es entendido según la premisa, 
en ausencia de restricciones, los individuos 
buscan su propio interés en un sistema de 
libertad de libre concurrencia, donde cada 
agente maximiza su bienestar76.

De esta manera, el intercambio permite 
que el mercado logre el bienestar para un 
mayor número de individuos en la sociedad. 
donde los consumidores buscarán maxi-
mizar su utilidad sujetos a una restricción 
de ingreso y los productores, por su parte, 
perseguirán maximizar sus beneficios y mi-
nimizar sus costos. Estos elementos deter-
minan el precio de mercado y la eficiencia 
económica tanto en el consumo, como la 
producción y en la asignación de recursos. 

En una economía descentralizada el 
mercado es la forma de organización social 
más eficiente, en el sentido que no existen 
otras formas de reorganizar la actividad 
productiva de manera que sea aceptada por 
todos los agentes. Es decir, este contiene 
un sin número de opciones de consumo, de 
producción, de costo y de técnicas, abier-
tas a la sociedad. Por lo tanto, el mercado 
permite ofrecer las mejores soluciones po-
sibles dependiendo de las necesidades que 
se escojan, las preferencias que se elijan y la 
distribución que se asuma. 

En contraste, la teoría económica con-
dena como ineficiente el monopolio o cual-
quier estructura del mercado diferente a 
la de competencia, porque disminuyen el 
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excedente del consumidor con lo cual los 
demandantes contraen su consumo y pagan 
precios superiores. La competencia imper-
fecta distorsiona la asignación de recursos, 
al producir menos de lo socialmente de-
seable generando una pérdida irrevocable 
de eficiencia. Presentado de otra manera, 
la competencia imperfecta es económica y 
socialmente menos deseable que las firmas 
que actúan en libre concurrencia. Tal hecho 
que se convierte en el principal argumento 
para la intervención del Estado. 

Puede advertirse, que el proceso de com-
petencia y el libre acceso de productores en 
el mercado crea significativos beneficios al 
bienestar de la sociedad y en particular del 
consumidor. Este hecho se refleja cuando 
hay mayor eficiencia económica, más pro-
ductividad, mejor innovación y un descen-
so global de precios77 lo que se traduce en 
mejores estándares de calidad y mayores 
utilidades para las firmas. 

En breves palabras, el paradigma de la 
libre competencia describe el camino me-
diante el cual las empresas individualmente 
rivalizan por conquistar a los consumidores, 
el tamaño del mercado o aumentar las ven-
tas. En el proceso los oferentes presionan a 
los participantes a volverse más eficientes 
mediante: mayor inversión en investiga-
ción y desarrollo, mejorando los sistemas 
de gestión, introduciendo mayor desarro-
llo técnico y tecnológico78, aumentando 
la productividad y optimizando la calidad. 
Todo lo anterior, con el objetivo de reducir 
costos y crear ventajas competitivas79 esta 
dinámica beneficia a la sociedad al aumentar 
el bienestar. 

Como magistralmente lo advierte en los 
servicios públicos el tratadista Palacios: “Los 
empresarios tienen derecho a competir; pe-
ro, más importante aún, los consumidores de 

bienes y servicios tienen derecho a que los 
empresarios compitan. Desde una perspec-
tiva económica los principales beneficiarios 
de la competencia no son los empresarios 
(que, por virtud de la competencia, verán 
disminuir sus márgenes de utilidad), sino 
los usuarios, que tendrán acceso a bienes y 
servicios más baratos”80.

Lo anterior pone de manifiesto que 
cuando la rivalidad es nula o escasa los re-
cursos no se explotan en forma intensiva y 
el costo aumenta. A causa de esa lucha fre-
nética y riesgosa por la conquista del mer-
cado, el productor que no iguale el nivel de 
competitividad al de sus competidores lleva 
a algunos agentes a incurrir en competencia 
desleal con el fin de no salir, perder, o man-
tener su participación en el mercado. 

Es decir, los productores tienen incenti-
vos para apropiarse o disminuir el excedente 
del consumidor aumentando el precio, me-
diante actos colusorios a libre competencia 
generando rentas extraordinarias a expen-
sas de los consumidores, como ocurre en 
estructuras de mercado de monopolio, tan 
frecuentes en los servicios públicos. Es-
tos mecanismos incluyen instrumentos de 
competencia desleal como: reducción de la 
producción, actos colusorios, precios preda-
torios, y por debajo del costo, barreras a la 
entrada para no permitir el ingreso de otros 
competidores, entre otros mecanismos. 

En una economía de libre concurrencia 
los precios permiten dar señales para los 
agentes sobre el exceso o abundancia de re-
cursos. En contraste, una falla del mercado, 
es una situación en la que este no organiza 
eficientemente la asignación de recursos. 
Las fallas son originadas por los actos co-
lusorios que permiten ejercer y mantener 
conductas empresariales anómalas en el 
mercado, lo cual proporciona el fundamen-
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to para la intervención del Estado mediante 
instrumentos que permiten corregir las dis-
funciones con el fin de restablecer la eficien-
cia económica y el interés público. 

Por lo tanto, la libre concurrencia no 
es un fenómeno natural o espontáneo que 
surge con la existencia de gran cantidad de 
compradores y vendedores en el merca-
do en el modo de producción capitalista. 
igualmente, debe existir una acción delibe-
rada del Estado para intervenir puesto que 
el “mercado no necesariamente conduce a 
crear o favorecer un ambiente competitivo, 
como predice la teoría convencional. En 
realidad se requiere de un arreglo institu-
cional que permita establecer compromisos 
políticos entre los agentes para defender la 
competencia”81.

Para el sector de los servicios públicos 
la competencia entre operadores posibilita 
tarifas más bajas, expansión y mejor servicio, 
esto se debe a que, los nuevos proveedo-
res buscaran llegar a un mayor número de 
usuarios, lo cual los obliga a incrementar la 
productividad y eficiencia y, por esta vía les 
permite vincular a segmentos de población 
pobre al mercado.

En suma, en los servicios públicos la 
competencia trae beneficios al aumentar 
el excedente social (del consumidor y del 
productor) al mejorar la calidad, aumentar 
la continuidad, reducir los costos y en ge-
neral al aumentar la productividad con la 
consecuente caída en las tarifas tales. Estos 
hechos que permiten aumentar la cobertura 
o incrementar el acceso universal al posibili-
tar que sectores de menores ingresos tengan 
servicios de calidad a menores precios. Por 
lo tanto, en el evento que la competencia 
no exista por las características intrínsecas 
del servicio es necesario la intervención del 
Estado. 

2. TAMAÑO DEL MERCADO 

La categoría de empresas de servicios pú-
blicos nace con la Constitución de 1991 y 
el desarrollo normativo de esta mediante el 
rsPd que permite que los servicios públicos 
sean prestados por los agentes públicos y 
privados, por comunidades organizadas, 
siempre bajo la regulación y supervisión 
del Estado. En cualquier caso la Ley 142 
de 1994 de obligó a transformar todos los 
operadores en Empresas de Servicios Pú-
blicos (en adelante EsP) por acciones cuyo 
objeto sea la prestación de los servicios 
públicos82.

en efecto, el artículo 182 del rsPd de-
termina que “cuando la nación o las enti-
dades territoriales hayan estado prestando 
directamente un servicio público, deberán 
constituir las empresas de servicios públicos 
necesarias, dentro del plazo de dieciocho 
meses contados a partir de la publicación 
de la presente ley”. Sin embargo, ante el in-
cumplimiento de los municipios la Ley 286 
de 199683 concedió un plazo adicional de 
dieciocho meses a partir de la aprobación de 
la Ley, esto, con el fin que las empresas de 
servicios públicos se convirtieran en EsP.

De acuerdo con el capital social aporta-
do las empresas de servicios públicos (EsP) se 
clasifican en tres. La primera, EsP mixtas que 
tienen aportes iguales o superiores al 50% 
de la Nación, las entidades territoriales o las 
entidades descentralizadas84. La segunda, es 
EsP oficial donde el 100% de los aportes del 
capital pertenecen a la nación, las entidades 
territoriales, o las entidades descentraliza-
das85 y la tercera, EsP privada cuyo capital 
pertenece mayoritariamente a particulares86. 
Es fundamental señalar que las EPs tienen 
un régimen común desde el punto de vista 



24 luis eduardo amador cabra

con-texto • revista de derecho y economía • n.º 28 • pp. 9-43 • 2008

legal con el objetivo de no afectar la libre 
concurrencia en el mercado. 

En este orden de ideas, al estudiar la 
evolución de la naturaleza jurídica de los 
prestadores del servicio de aseo para los 
años 2002 y 2006 se encuentra que el 90% 
de los operadores para los dos años se en-
cuentra concentrada en firmas constituidas 
por acciones de carácter privado (43%) y 
en empresas industriales y comerciales del 
Estado (45%) que se consideran oficiales 
pero que actúan bajo el derecho privado87. 
(gráfica 1)

En contraste, las empresas de carác-
ter mixto mantienen el 6% para los dos 
años mientras las empresas estatales ganan 
una participación de 7% al pasar de 7 a 21 
empresas. Esta situación es producto de la 
transformación de los municipios presta-
dores a empresas constituidas por acciones 
que obligo la Ley. Esta situación se contrasta 
con lo que ocurría en 1990 cuando solo el 
34% de un total de 1.012 municipios había 
organizado una empresa de aseo. El resto 
de jurisdicciones (66%) realizan recolec-

ción y disposición de desechos a través de 
las Alcaldías sin contar con un presupuesto 
adecuado88.

Para los años estudiados la mayor parte 
de las empresas del sector son EsP legalmente 
constituidas por acciones con participación 
de capital público, privado o mixto, dicha 
transformación se explica por el impacto 
que tuvo la apertura a la participación pri-
vado gracias al nuevo marco normativo. En 
el mismo sentido, es síntoma del impacto de 
las reformas estructurales que permitieron 
convertir en un negocio el servicio público 
de aseo. 

La amplitud de mecanismos legales que 
estableció el rsPd para desarrollar la partici-
pación privada, el desarrollo institucional de 
cada municipio y la naturaleza económica 
del servicio de aseo, determinaron la exis-
tencia de diversos mecanismos de ingreso a 
los particulares, sistemas y modelos asocia-
tivos y comunitarios, hecho que se refleja en 
los diferentes arreglos institucionales y con-
tractuales que se presentan en el sector. 

Gráfica 1. Naturaleza jurídica de los prestadores 2002-2006
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Donde se destacan los siguientes es-
quemas de participación privada: (i) Libre 
entrada en el mercado compitiendo por los 
usuarios. (ii) Competencia por el merca-
do mediante el otorgamiento de Áreas de 
servicio exclusivo mediante esquemas de 
concesiones. (iii) Contratos de prestación 
específica de un componente del servicio 
de aseo. (iv) Modelos societarios de carác-
ter estratégico (público-privado) gracias al 
Know How del sector privado. (v) Modelos de 
organización comunitaria mediante la orga-
nización de juntas de acción comunal, coo-
perativas y otros sistemas asociativos. (vi) 
Contratos entre municipios para la presta-
ción de un componente del servicio de aseo 
principalmente el de disposición final89.

En otras palabras, con el proceso de 
ajuste estructural y la creación de diversos 
mecanismos institucionales y contractuales 
en desarrollo del rsPd se posibilitó el au-
mentar y permitir la participación privada 
en el servicio domiciliario de aseo, no solo 
como proveedores de insumos, contratistas 
de obra pública, prestadores de diversos 
servicios, sino también en la creación de 
firmas que permitieran el desarrollo de una 
capacidad empresarial en la provisión del 
servicios públicos. 

Con una comparación90 se puede anali-
zar en forma reveladora la evolución entre 
los años 1996 y 200391 o sea ver el impacto 
que tuvo el ajuste estructural y la normati-
vidad en relación con la participación del 
sector privado. Se encuentra que para el 
período aumentaron en 47 el número de 
operadores privados y se disminuyeron de 
manera dramática las empresas públicas en 
49 y las comunitarias en 32. Dentro de las 
públicas se destaca la cancelación de las 
empresas de: Cúcuta, Armenia, Valledupar, 
Bello, itagüí, sogamoso, dos quebradas y 
Tunja. Así como el cierre de 20 cooperativas 
en Cúcuta y 16 Junta de Acción Comunal 
en Armenia que prestaban el servicio91. Ver 
cuadro 1.

Pero en los procesos penetración del 
sector privado también es conveniente des-
tacar el otorgamiento a las Áreas de Servicio 
exclusivo93 (en adelante asE) por parte de 
los entes territoriales, con que cuenta Bo-
gotá desde 1996 y un concesionario espa-
ñol Proactiva opera el Relleno Doña Juana, 
siendo la primera concesión de aseo privada 
con participación extranjera. igualmente, 
ciudades como Cúcuta, Soacha y Cartagena 
entregaron concesión el servicio de aseo por 
medio de asE.

Cuadro 1. Cambio en el número de entidades que prestan el servicio de aseo entre 1996 y 2003

Habitantes en el municipio Pública Comunitario Privada Total

Más de 1'000.000 –1 0 3 2

400.000 a 1'000.000 –2 –20 6 –16

100.000 a 400.000 –7 –16 2 –21

40.000 a 100.000 –6 1 4 –1

Menos de 40.000 –33 3 32 2

Total –49 –32 47 –34

% del total existente en 1996 –5,4 –43,2 68,1 –3,2

Fuente: Cra, impactos regulatorios en los sectores de acueducto, alcantarillado y aseo, Bogotá, 2006.
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así mismo, entre el 2003 y el 2011 Bo-
gotá D.C nuevamente mediante la Licita-
ción Pública entregó en Concesión a los 
consorcios Aseo Capital S.A. EsP, Lime EsP, 
Temporal Interaseo EsP y Ciudad Limpia 
Bogotá s.a EsP la prestación del servicio 
que incluyó el barrido y la limpieza de vías 
y áreas públicas, la recolección de residuos 
y transporte al relleno sanitario, el lavado 
del inmobiliario urbano, el corte de césped 
y poda de árboles. 

en ciudades como Bucaramanga, san-
ta Marta, Tunja, Valledupar e Ibagué hay 
una fuerte penetración del sector privado 
mediante contratos en algunos componen-
tes el servicio. De acuerdo con la ssPd94 
en los últimos 5 años en las ciudades que 
cuentan con más de 25 mil suscriptores, se 
concesiona el servicio de aseo mediante el 
otorgamiento de asE, contratación directa 
e indirecta u otras modalidades de con-
tratación de los diferentes componentes 
del servicio incluida la gestión comercial. 
Prueba de ello es recurrente encontrar, en las 
ciudades colombianas, que el componente 
de recolección y transporte sea prestado por 
más de dos operadores.

De acuerdo con la ssPd95 en los últimos 
5 años en las ciudades que cuentan con más 
de 25 mil suscriptores, se concesiona el ser-
vicio de aseo mediante el otorgamiento de 
EsP, contratación directa e indirecta u otras 
modalidades de contratación de los dife-
rentes componentes del servicio incluida 
la gestión comercial. Prueba de ello es el 
hecho recurrente de encontrar, que en las 
ciudades colombianas, que el componente 
de recolección y transporte sea prestado por 
más de dos operadores.

Según la Cra 20 de las 27 ciudades con 
población entre 100.000 y 400.000 habitan-
tes son atendidas empresas privadas y en 17 

de los 20 municipios la prestación del ser-
vicio es realizada por único operador priva-
do96. En contraste, ocurre en ciudades como 
Pereira, Popayán, Pasto, Barrancabermeja, 
envigado, Buenaventura, Floridablanca y 
Florencia siguen siendo firmas municipales 
las que prestan el servicio pero transforma-
das en EsP, 

De acuerdo con una investigación ade-
lantada por la ssPd se estableció que 18 
grupos empresariales manejan el 37% del 
mercado del servicio de aseo, en tanto que el 
Estado atiende el 33% a través de los muni-
cipios prestadores directos y el 30% restante 
es propiedad de 1.629 personas naturales o 
jurídicas que participan en distintas empre-
sas. El servicio de disposición final de resi-
duos sólidos, la ssPd encontró que el Estado 
atiende el 32% de los usuarios, los 18 grupos 
económicos el 41,5% y las demás personas 
jurídicas o naturales el 26,5%.

Los anteriores fenómenos han origina-
do la desagregación vertical del servicio, 
dado que las diferentes componentes del 
servicio pueden ser prestados por diferen-
tes operadores al mismo tiempo, creando 
estas ventajas competitivas y economías de 
especialización hecho que ha permitido el 
nacimiento de un mercado de libre contra-
tación, entre los municipios y los operadores 
y entre estos y los usuarios. como expresión 
de estas tendencias, y gracias a la demanda 
cautiva que garantiza el servicio, se pueden 
identificar dos tipos de contratos:

El primero, se presenta cuando los mu-
nicipios otorgan con o sin exclusividad me-
diante un contrato la prestación integral del 
servicio de aseo uno o varios de sus compo-
nentes del servicio a una EPs. Esta tendencia 
permite mayor productividad por parte de 
los operadores al especializarse en un solo 
componente del servicio. Para el año 2006 
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en una muestra de 31 contratos estudiados 
por ssPd se encontró que el 74.2% de estos 
corresponde a los cebrados entre el muni-
cipio y un operador privado97.

El segundo, es el caso de empresas pú-
blicas, que tienen la obligación de prestar el 
servicio y subcontratan con otros operado-
res (EPs) la prestación de del mismo, dado el 
conocimiento y experiencia que presenta el 
operador privado. Esta modalidad se carac-
teriza porque la empresa pública participa 
en la creación EPs por acciones con una 
EPs privada existente en otro municipio, el 
nuevo operador creado subcontrata todos 
o algunos de los componentes del servicio, 
que requiera de su socio estratégico: el mu-
nicipio98.

3. PRÁCTICAS DESLEALES DE LA 

COMPETENCIA EN EL MERCADO DE ASEO 

El aumento de los actores públicos y pri-
vados ha originado un sin número de con-
ductas contrarias a la libre concurrencia 
tipificadas como ilegales por el ordenamien-
to jurídico colombiano. Estos conflictos se 
presentan entre operadores, entre usuarios 
y operadores y entre operadores y terceros 
y se han producido en las ciudades como: 
Bogotá, Bucaramanga, girón, Foridablanca, 
Piedecuesta, ibagué, girardot, cali, me-
dellín, entre otros municipios, donde los 
operadores compiten por el usuario y existe 
libertad de elección de quién le presta el 
servicio. 

La ssPd entre el 2004 y 2007 impuesto 
multas que ascienden a $10.000 millones99 
a los operadores todos los servicios públi-
cos por incurrir en prácticas desleales de 
competencia. Para el caso del servicio de 
aseo las sanciones en 2006 ascendieron a 
más de $850 millones100. Se destaca que 

la duración del cada proceso en promedio 
fue de 18 meses. Las sanciones fueron de 
inmediato cumplimiento, con el fin de dar 
señales al sector sobre los límites de la libre 
concurrencia y permitir la profundización 
de la competencia101.

Por tal razón, enseguida se presenta 
un análisis de las conductas desleales de la 
competencia de acuerdo con los actos ad-
ministrativos expedidos por la ssPd y la Cra. 
Este tipo de actos se presentan en primer 
lugar entre prestadores de servicio público 
de aseo, en segundo lugar, entre los opera-
dores y los usuarios y en tercer lugar, entre 
prestadores del servicio público y terceros. 
A continuación se enumeran las prácticas 
restrictivas a la competencia identificadas 
por la ssPd102.

3.1 Prácticas restrictivas a competencia 

Como antes se señalo la legislación colom-
biana mediante el rsPd, el Decreto 2153 de 
1992 que reglamento la Ley 155 de 1959 y 
la Ley 256 de 1996 establece tres tipos de 
prácticas restrictivas: competencia desleal, 
prácticas restrictivas a la competencia y 
abuso de posición dominante. En dichas 
conductas los operadores del servicio pú-
blico domiciliarios de aseo cometen un sin 
número de infracciones a la libre competen-
cia como enseguida se muestra. 

3.2 Competencia desleal

3.2.1 Desacreditación de la competencia 

Según la ssPd en el servicio de aseo se pre-
sentan campañas de desprestigio entre los 
competidores del servicio con el fin de 
promover la desafiliación de usuarios. Es-
ta práctica viola abiertamente la Ley 256 
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de 199103 el cual señala como principio la 
buena fe comercial y la libertad de escoger 
por parte del consumidor. El segundo, es-
tablece como un acto de competencia des-
leal todos los actos de desacreditación de 
la competencia basados en la divulgación 
de información inexacta y tendenciosa por 
parte del competidor. Se destacan también 
conductas relacionadas con la desviación de 
la clientela (art. 8º) y la utilización o difu-
sión de indicaciones o aseveraciones falsas 
(arts. 11º y 12º) e inducción a la ruptura 
contractual (art. 17º).

La firma de aseo de Bucaramanga s.a. 
EsP al restringir en forma indebida la com-
petencia en el mercado de Bucaramanga, al 
ejercer presuntos actos de competencia des-
leal contra las empresas Ciudad Capital S.A 
EsP y Limpieza urbana s.a. EsP derivados de 
las relaciones comerciales con los usuarios 
al otorgar privilegios y discriminaciones 
injustificados estuvo violando el artículo 34 
del rsPd. Para lo anterior la ssPd sancionó 
la compañía con $100 millones104.

3.2.2 Prácticas que limitan la libre decisión del 
usuario mediante la confusión y engaño

Son frecuentes en el servicio de aseo estas 
prácticas entre operadores. La primera, es 
que se cambian los procedimientos de vin-
culación y desvinculación de los usuarios 
a través de la exigencia de requisitos no 
señalados por la Ley. La segunda, es el au-
mento del tiempo necesario en el trámite 
de desafiliación del usuario cuando decide 
cambiarse de operador. 

Por ejemplo, un caso típico de esta prác-
tica ocurrió cuando los funcionarios de la 
empresa Limpieza urbana s.a. EsP de acuer-
do a la gestión adelantada en el municipio 
de girón vinculó unos usuarios. mientras, 

el operador Caralimpia S.A. EsP se negaba a 
dar por finalizado el contrato argumentando 
el no cumplimiento de las normas señaladas 
en el contrato de condiciones uniformes 
por parte de los usuarios105. Así mismo, la 
ssPd impuso una multa a la firma Aseo de 
Bucaramanga s.a., EsP, por ejercer abuso 
de posición dominante a vincular y facturar 
usuarios sin el cumplimiento de los requisi-
tos legales106.

En concordancia con lo establecido en la 
Ley 256 de 1996107 esta conducta constriñe 
la libre concurrencia al producir actos de 
confusión y engaño entre los consumidores 
afectando la libertad de decisión y por la tan-
to, en el libre funcionamiento del mercado. 

La ssPd investigó a la compañía Ciudad 
Capital S.A EsP de Bucaramanga por acto de 
competencia desleal al desviar la clientela de 
la actividad. Lo que pudo probar la ssPd por 
medio de pruebas testimoniales y documen-
tales que la empresa sancionada presionaba 
a los usuarios mediante engaño, confusión, 
e imitación para que éstos se cambiaran de 
empresa operadora. De acuerdo, con el acer-
bo probatorio la Superintendencia concluyó 
que la empresa sí incurrió en una conducta 
de competencia desleal al inducir en error a 
los usuarios al hacerlos firmar un documento 
que no era una encuesta sino un derecho de 
petición solicitando su desafiliación. Por 
lo cual la ssPd le impuso una multa de 130 
millones de pesos108.

La sociedad Limpieza urbana s.a. EsP 
ejerció actos de competencia desleal en el 
mercado de aseo de Bucaramanga cuando 
celebró contratos de servicios especiales 
de aseo con los usuarios por lo cual la ssPd 
abrió un proceso. En la investigación se pu-
do establecer que la empresa engañó a los 
suscriptores con contratos especiales cuan-
do en realidad se trataba del mismo contrato 
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de servicio ordinario. Por esta infracción la 
ssPd le impuso una multa de $15 millones a 
la compañía109.

3.2.3 Ofrecimiento de tarifas más bajas 

La Superintendencia ha identificado que 
los operadores disminuyen artificialmente 
la tarifa mediante el no cobro de la contri-
bución que los estratos 5 y 6 y los sectores 
comerciales e industriales están obligados 
a cancelar. Esta práctica logra por parte de 
algunos competidores tener una ventaja 
competitiva mediante el incumplimiento 
al marco legal establecido la conducta de 
competencia desleal está tipificada en la 
Ley 256 de 1996.

La firma Casa Limpia S.A. EsP., presta-
dora del servicio de aseo de girón denunció 
a la empresa Ciudad Capital EsP. de estar 
cometiendo competencia desleal cuando 
informó a los usuarios de manera engañosa 
sobre el ofrecimiento de tarifas más baratas, 
con frecuencias mayores, y rebaja en otros 
servicios si se afiliaban a compañía Ciudad 
Total. En consecuencia, la ssPd sancionó a 
dicha empresa con $300 millones110.

3.3 Abuso de posición dominante

3.3.1 Creación de barreras a la entrada al 
sitio de disposición final y restricciones en la 
facturación conjunta

Dos prácticas de abuso de posición domi-
nante ocurren en algunas ciudades de país. 
En la primera, los operadores o propieta-
rios del sitio de disposición final colocan 
restricciones para el recibo y tratamiento 
de los residuos de los otros competidores, 
con lo cual crea una barrera de entrada al 
mercado. En la segunda, dado que el servi-

cio de aseo se cobra mediante facturación 
conjunta con los servicios de acueducto y 
alcantarillado, la firma que expide la factura 
en forma conjunta con el operador de aseo 
decide unilateralmente a cuál prestador le 
expide la factura y coloca barreras para ac-
ceder al contrato de facturación conjunta y 
establece condiciones distintas para cada 
operador.

Es substancial resaltar que estas con-
ductas están contempladas en el Decreto 
2153 de 1992111, que establece como una 
forma de abuso de posición dominante el 
impedir el acceso a terceros al mercado o 
a los canales de comercialización. Igual-
mente, la norma advierte que la aplicación 
de condiciones discriminatorias trae como 
consecuencia que un operador queda en una 
situación ventajosa frente a otro prestador 
en condiciones similares.

un ejemplo que ilustra esta situación fue 
investigada por la Cra en 1996. En efecto, la 
Empresa Ciudad Capital S.A. EsP denunció 
la prohibición por parte de la empresa de 
aseo de Bucaramanga EsP de ingresar los 
vehículos al sitio de disposición final hecho 
lo que trajo como consecuencia la suspen-
sión de servicio en las zonas donde Ciudad 
Capital prestaba el servicio. Así mismo, 
se presenta un conflicto entre estos dos 
operadores relacionadas con la prestación 
simultánea del servicio de aseo a un grupo 
de usuarios lo que generó doble cobro a los 
usuarios y una deficiencia en la facturación 
conjunta112.

en 2007 la ssPd impuso una multa de 
$400 millones a la empresa aseo de Bu-
caramanga S.A EsP, por ejercer abuso de 
posición dominante por no permitir entre 
noviembre de 2002 y marzo de 2003 el 
ingreso al relleno sanitario conocido como 
carrasco a la empresa Limpieza urbana 
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EsP113 sólo lo permitió mediante dos fallos 
de tutela114.

La ssPd encontró que la compañía In-
geambiente EsP, radicada en Distrito de Car-
tagena, abusó de su posición dominante al 
negarse a prestar el servicio de disposición 
final como componente del servicio de aseo, 
bajo la excusa de no tener las mejores con-
diciones técnicas. La ssPd comprobó que no 
existían condiciones objetivas para suspender 
el servicio. En sanción se aclaró que lo que 
se castiga no es la posición de dominio del 
mercado, sino su abuso al no existir en esa 
ciudad otro sitio de disposición final y negar-
se a prestar el servicio por lo cual se le impuso 
una sanción de 50 millones de pesos115.

La empresa de aseo de Bucaramanga s.a 
EsP que operaba el sitio de disposición final, 
denominado Carrasco, donde disponen 15 
municipios del área metropolitana de esa 
ciudad creo barreras que no permitan la 
entrada de los vehículos de firma Limpieza 
urbana sa EsP al sitio de disposición final. 
La ssPd le abrió un proceso por ejercer abu-
so de posición dominante en la prestación 
del servicio de disposición final frente al 
operador de Limpieza urbana al no dejarlo 
entrar a dicho sitio. Por lo cual se sancionó 
la empresa con $50 millones116.

3.3.2 Creación de barreras a los usuarios 

La empresa de aseo de Bucaramanga s.a 
EsP ejerció abuso de posición dominante 
frente a sus usuarios al aplicar la cláusula 
vigésima del contrato (el contrato tiene una 
duración de dos años) de servicios públicos 
incurriendo en la prohibición del artículo 
133.19 del rsPd. La expresión que se refiere 
a que dicho contrato tiene vigencia desde 
su publicación, cuando en realidad tiene 
vigencia a partir desde el momento en que 

se presta el servicio obligando a permanecer 
más tiempo al usuario lo que se constituye 
en abuso de posición dominante. Para lo cual 
se sancionó la empresa con $50 millones117.

La ssPd abrió investigación a las Empre-
sas Varias de Medellín EsP por la violación a 
los derechos de los usuarios a la libre elec-
ción del prestador porque rechazó solicitu-
des de desvinculación de 503 usuarios que 
dieron muestra inequívoca de querer termi-
nar el contrato y la empresa lo impidió. Por 
el cargo se impuso una multa de 50 millones 
de pesos118.

3.3.3 Costos superiores a la competencia en el 
componente de disposición final 

existe otra práctica y consiste en cobrar cos-
tos superiores de los regulados por la Cra. 
El abuso de posición dominante está clara-
mente identificado en el rsPd en el artículo 
34.3 que señala la prohibición de prácticas 
discriminatorias como elevar tarifas con el 
propósito de restringir la competencia.

3.4 Prácticas restrictivas de la competencia

3.4.1 Se manipulan tarifas en forma artificial 

Se disminuyen las tarifas en forma artificial 
o se cobran por debajo de los costos eco-
nómicos del servicio, se han identificado 
tres mecanismos. El primero, se cobra una 
menor tarifa por el hecho de desafiliarse del 
actual operador. Segundo, se cobran tarifas 
por debajo de los costos al no incluir dentro 
del servicio algún componente119. Tercero, 
no actualizan las tarifas de acuerdo con lo 
previsto en el rsPd.

De acuerdo con los artículos 34.1, 34.2, 
y 98 del rsPd120 se considera una práctica 
restrictiva a la competencia cuando se ofre-
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cen tarifas inferiores a los costos del servicio, 
con el objetivo de desplazar competidores, 
limitar la entrada de nuevos operadores y 
tener posición dominante en el mercado 
con los actuales o con los futuros clientes. El 
rsPd señala que la violación de estas normas 
da lugar a que el sistema tarifario se someta 
a regulación por parte de la Cra. 

Por ejemplo, la empresa Transbain Cia 
EsP cometió prácticas discriminatorias y 
abusivas a la competencia al cobrar a los 
usuarios industriales y comerciales una ta-
rifa menor en un 40% y al no facturar los 
aportes solidarios y contribuciones, hecho 
que se refleja en una menor tarifa al tener 
una estructura de costos menor que si tiene 
el competidor. En contraste, Triple A de 
Barranquilla121 empresa prestadora realiza 
el cobro de la tarifa de acuerdo con las con-
diciones legales122.

Los operadores del servicio domicilia-
rio de aseo en diferentes ciudades del país 
fueron sancionados por incorporar den-
tro de sus tarifas un costo no autorizado 
en el componente de disposición final. La 
ssPd les impuso una multa que suma cerca 
de $235 millones a las Empresas Varias de 
Medellín E.S.P.,123 Biorgánicos del sur del 
Huila EsP124, la Empresa Multipropósito de 
Calarca. E.S.P.125, y Enviaseo126.

Igualmente, la ssPd sancionó a la uni-
dad de Servicios Ejecutiva de Servicios Pú-
blicos (uEsP) coordinadora del la prestación 
del servicio de aseo de Bogotá y propietaria 
del Relleno doña Juana por haberle cobrado 
al operador Emsechoachi empresa de aseo 
del municipio de Choachí127 una tarifa no 
autorizada por el uso del sitio de disposición 
final, la uEsP fue sancionada por parte de 
la ssPd con la devolución de los dineros al 
operador y con una multa de 160 millones 
de pesos128.

3.4.2 Se ofrecen servicios que no se incluyen en 
el contrato de condiciones uniformes 

Se prestan servicios gratuitos como limpie-
za de shuts, poda de jardines internos, lavado 
de los depósitos de agua, mantenimiento de 
depósitos de basuras y limpieza de áreas co-
munes internas con el objetivo de promover 
la vinculación del usuario. En concordancia 
indicado por el rsPd129 se considera restric-
ciones indebidas a la competencia la presta-
ción gratuita de servicios no contemplados 
en el contrato de condiciones uniformes. 

La ssPd abrió un proceso con el fin de 
establecer si la sociedad Limpieza urbana 
S.A. EsP ejerció actos de competencia des-
leal en el mercado de aseo de Bucaramanga, 
derivado de prestar el servicio domiciliario 
de aseo en forma gratuita cuando ésta co-
rresponde a otro prestador. Al comprobar 
la infracción la ssPd le impuso una multa de 
$15 millones130.

3.4.3 Acuerdos para evitar la entrada de 
nuevos prestadores 

La ssPd ha encontrado ciudades donde al-
gunos operadores realizan alianzas estra-
tégicas con el fin de evitar la entrada de 
nuevos competidores al mercado. Esta con-
ducta también está señalada como ilegal por 
el Decreto 2153131 al impedir que terceros 
ingresen al mercado. 

3.4.4 Prácticas restrictivas a competencia entre 
operadores y usuarios. 

El rsPd determinó que el régimen legal del 
contrato de servicios públicos se regirá por 
lo dispuesto en esta ley, por las condiciones 
especiales que se pacten con los usuarios, 
por las condiciones uniformes que señalen 
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las comisiones y por las normas del Código 
de comercio. La Cra mediante las resolu-
ciones 14 de 1996 y 151 de 2001 adoptó el 
modelo de condiciones uniformes del ser-
vicio público ordinario de aseo, siguiendo 
los parámetros exigidos por la Ley. 

De otra parte, el rsPd en su artículo 9.2 
señala que los usuarios de los servicios públi-
cos tienen derecho a la libre elección del pres-
tador del servicio y el articulo 9.4 en forma 
explícita mencionó que el usuario podrá obte-
ner información sobre todas las actividades y 
operaciones que realicen los operadores en la 
prestación del servicios público de aseo. 

En concordancia con lo anterior, el mo-
delo legal no solo tiene una serie de disci-
plinas sobre la competencia desleal entre 
competidores, sino también un marco sobre 
los abusos de posición dominante que ejer-
cen los operadores sobre los usuarios, pues-
to que la libre concurrencia puede generar 
distorsiones en las tarifas y por esta vía una 
disminución de la calidad y continuidad del 
servicio, lo cual se reflejará en el número de 
quejas y reclamos de los usuarios. 

Bajo estas consideraciones, los abusos a 
que son sometidos los usuarios parte de los 
operadores en el proceso de competencia 
están tipificados en la Ley 256 de 1996132. 
Esto se observa cuando se producen actos 
de confusión, engaño y descrédito entre 
los consumidores o mediante la violación 
de una norma hechos que distorsionan la 
percepción del servicio afectando la libre 
elección del prestador por parte del usuario 
señalado en el rsPd. 

3.4.5 Vinculación y desvinculación de los 
usuarios. 

De acuerdo con el rsPd en el artículo 9.2 
los usuarios de los servicios públicos tie-

nen derecho, además de los consagrados 
en el estatuto general de usuario de la 
libre elección del prestador. Sin embargo 
los prestadores incurren en las siguientes 
prácticas frente a los suscriptores: 

• cambian los procedimientos de vincu-
lación y desvinculación de los usuarios 
a través de la exigencia de requisitos no 
señalados por la Ley.

• aumentan el tiempo necesario en el trá-
mite de desafiliación del usuario cuando 
este decide cambiarse de operador. 

• afilian al servicio mediante prácticas 
dolosas como hacer firmar solicitudes de 
cambio de operador a menores de edad 
o personas del servicio doméstico. 

El enfrentamiento entre las empresas 
aseo de Bucaramanga s.a. EsP133 y Ciudad 
Capital S.A. EsP esta última que gracias a 
su trabajo de mercadeo logró vincular un 
sin número de usuarios Consistió en que 
la compañía aseo de Bucaramanga se negó 
a recibir las solicitudes de desvinculación, 
dilató el trámite y respuesta a los usuarios 
que solicitaron la terminación del contra-
to, originándose la prestación simultánea 
del servicio por parte de las dos empresas 
en una misma zona134. La ssPd impuso una 
multa a la empresa aseo de Bucaramanga 
S.A EsP y desplegó conductas desleales de 
competencia frente a la firma Ciudad Capi-
tal al coaccionar a los usuarios a cambiar de 
prestador135.

La ssPd impuso una multa de $250 mi-
llones a la empresa Ciudad Capital SA EsP, 
por la violación al derecho de los usuarios 
de escoger libremente el operador al no 
permitir a los suscriptores de cambiar de 
prestador después dos años como lo estable-
ce la Ley136. La sanción se efectuó porque 
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se comprobó que la empresa no le advirtió a 
los usuarios a partir de qué fecha se cuentan 
los dos años que permite desvincular a los 
clientes con una empresa operadora, tiem-
po previsto en el contrato de condiciones 
uniformes137.

La empresa metroaseo de Bucaramanga 
fue sancionada por la ssPd por no tramitar 
la desvinculación del servicio a 75 usuarios 
que solicitaron la salida del operador. Los 
usuarios nunca recibieron respuesta a pe-
sar de haberla realizada mediante derecho 
de petición, tal hecho pone de presente el 
desconocimiento de la empresa tanto el 
derecho constitucional de petición138 y le-
gal de la libre escogencia del operador. Por 
lo cual la ssPd le impuso una multa de $50 
millones139.

La firma Metroaseo de Floridablanca fue 
sancionada por la ssPd por incurrir en una 
conducta desleal contra la Empresa Munici-
pal de Floridablanca mediante la ventaja ad-
quirida frente a los competidores por medio 
de una infracción de una norma jurídica: no 
tramitar las solicitudes de desafiliación del 
servicio. Por lo cual la ssPd le impuso una 
multa de $30 millones140.

La ssPd impuso una multa a la empresa 
aseo de Bucaramanga s.a EsP porque violó 
los derechos de los usuarios al dilatar la des-
vinculación de los suscriptores de la compa-
ñía constriñendo su libre elección141.

La ssPd sanciona a las Empresas Varias 
de Medellín EsP al restringir en forma inde-
bida la competencia en el mercado de aseo 
de Medellín al ejercer actos de competen-
cia desleal contra la empresa tierra Blanca 
S.A EsP Las Empresas Varias no sólo afec-
taron el derecho de los usuarios al escoger 
la empresa prestadora, sino que influyeron 
con terceros en la posibilidad de crear em-
presas que concurrirían en el mercado. Por 

esta acusación le impuso una multa de $50 
millones142.

La empresa de aseo de Bucaramanga 
S.A. EsP violó los derechos de los usuarios 
por no recibir ni tramitar peticiones relati-
vas a la desvinculación de suscriptores del 
servicio público de aseo y afectar su derecho 
la libre elección143. Los cargos imputados 
fueron probados, por lo cual la ssPd la san-
cionó con 100 millones de pesos.

3.4.6 Información al usuario

Como antes se apuntó la empresa debe dar 
a conocer el contrato de condiciones uni-
formes al usuario, sin embargo, el operador 
no divulga al usuario dicho contrato con el 
fin de vulnerar sus derechos, con lo cual el 
suscriptor no puede ejercer su libertad de 
escoger su prestador. 

• el operador no responde las peticiones, 
quejas, reclamos y solicitudes con rela-
ción a la desvinculación de los usuarios 
del prestador.

el operador Limpieza urbana s.a. EsP so-
licitó a Cra iniciar un investigación con el 
objetivo de resolver el conflicto presentado 
con la Empresa Municipal de Aseo de Flo-
ridablanca EsP el caso trato sobre la presta-
ción simultánea a un número de usuarios del 
servicio de aseo que ya habían solicitado 
la terminación del contrato, pero que no 
habían tenido respuesta puesto que la firma 
Aseo de Floridablanca se rehúso a recibir 
el correo certificado, motivo por el cual se 
vieron obligados los suscriptores de colocar 
una tutela144.

• el prestador no conceden los recursos de 
reposición y apelación a los usuarios.
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La empresa Limpieza urbana s.a. EsP gra-
cias a su gestión del servicio en el municipio 
de Piedecuesta unos usuarios la eligieron 
como su prestador. Sin embargo, La Em-
presa Piedecuestana de Servicios Públicos 
EsP se ha negado a autorizar su traslado145 y 
no responde a los derechos de petición de 
los usuarios. 

• se genera doble facturación cuando no 
es clara la afiliación o la desafiliación de 
un usuario, sin que quede claro quién 
prestó el servicio.

un caso que ejemplifica el problema es 
el conflicto que se presentó entre la firma 
Limpieza urbana s.a. EsP y el operador 
Empresa Servicios Públicos Metroaseo S.A. 
EsP La última firma no adelantó los trámites 
necesarios con el objetivo de trasladar los 
usuarios originándose la prestación simul-
tánea del servicio a unas zonas146. La ssPd 
impuso una multa a la empresa aseo de Bu-
caramanga S.A EsP porque efectuó cobros 
no autorizados de tarifas a los usuarios147.

3.4.7 Clasificación de Usuarios

• uso de la base de datos del catastro de 
usuarios mediante la inclusión de un 
usuario sin que haya firmado un contra-
to. 

• modificación por parte del operador a 
un usuario las condiciones tarifarias al 
cambiarle el estrato o el tipo de usua-
rio (residencial, comercial, multiusuario 
etc), en forma unilateral sin el requisito 
de las normas establecidas por la Ley. 

La ssPd sancionó a la empresa trash Busters 
S.A. EsP empresa prestadora del servicio de 
aseo en San Andrés, por el incumplimien-

to del marco legal al exigir requisitos no 
regulados a los multiusuarios y dilatar el 
otorgamiento de dicho clasificación a esos 
suscriptores. Por lo cual la Superintendencia 
la multó con $60 millones148.

La empresa Ensirva S.A. EsP de la Ciudad 
de Cali catalogó a los pequeños productores 
y al sector oficial por estrato socioeconó-
mico, es decir en función de su capacidad 
de pago. Esta clasificación viola el rsPd que 
señala que solo se pueden estratificar los 
usuarios residenciales. La ssPd sanciono al 
operador con 100 millones de pesos149.

3.5 Competencia desleal entre los 
operadores y el ente territorial 

es relevante señalar cómo no solo existen 
prácticas discriminatorias a la competencia 
entre los distintos agentes, entre presta-
dores y entre prestadores y usuarios que 
concurren al mercado; sino que a esta con-
figuración, de por sí complicada, se le suma 
la existencia de un tercero, las autoridades 
municipales que con la responsabilidad que 
tienen sobre el servicio y al ser propieta-
rios de una parte de la infraestructura del 
servicio modifican el comportamiento del 
mercado, mediante decisiones arbitrarias y 
unilaterales como las siguientes: 

• asignación de recursos de inversión y 
de subsidios a favor de un determinado 
prestador de origen público. 

• expedición de actos administrativos 
mediante los cuales se exigen licencias, 
permisos, el cumplimento de ciertos 
requisitos de carácter ambiental y ope-
rativo por parte de las autoridades de los 
entes territoriales a algunos operadores 
con el fin de crear barreras a la entrada 
frente a los otros competidores. 
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• Falsa publicidad ante los usuarios contra 
un prestador que se quiere sacar o des-
prestigiar en el mercado. 

De acuerdo con lo anterior y dado que la 
ssPd carece de competencia para investigar 
y sancionar actos de competencia desleal 
entre personas naturales o jurídicas (muni-
cipios) que no prestan servicios públicos, se 
recomienda modificaciones en la Ley con el 
fin de que esta entidad conozca e investigue 
dichas conductas. 

concLusiones a manera de 

RECOMENDACIONES

Se puede concluir que por la gran cantidad 
de conductas contrarias a la libre competen-
cia, el ente regulador que se encarga de pro-
mocionar la competencia (Cra) y la nueva 
entidad que ejerce la vigilancia y control Su-
perintendencia de Industria y Comercia con 
la doctrina existente sobre el tema debían 
de reglamentar las asE por componentes que 
incluyan las nuevas realidades que no están 
presentes en el marco regulatorio existen-
te. Es claro, que desde el punto de vista de 
eficiencia económica, no se puede permitir 
el libre acceso de operadores puesto que se 
corre el peligro que se lleve el servicio hasta 
donde no es económicamente y con ello es 
factible deterioro del servicio. 

En otras palabras, para el caso del ser-
vicio de aseo de acuerdo con conductas 
estudiadas por la ssPd en materia de compe-
tencia se puede recomendar que se estudie 
la viabilidad jurídica por parte de la Cra de 
conformar asE en los municipios en donde 
se presentan tantos conflictos que constri-
ñen la competencia o donde las sanciones 
impartidas por el Estado no han logrado 
disuadir a los infractores. 

Es conveniente advertir que el otorga-
miento de asE es una limitación a la libre 
competencia y el mecanismo regulatorio 
debe considerarse como una excepción solo 
aplicable cuando se demuestre que se hace 
necesario para mantener la cobertura a los 
usuarios de menores ingresos y por ser más 
eficiente. Sin embargo, las actuales disposi-
ciones de la Cra contemplan la posibilidad 
de adjudicar zonas si se demuestre la con-
veniencia de tal decisión. 

Así mismo, es necesario reglamentar la 
competencia por los usuarios, puesto que no 
es rentable por las características del servicio 
(economías de escala y de continuidad) que 
varios operadores atiendan una misma zona 
lo cual el disminuye la calidad del servicio y 
la tarifa aumenta. Aunque la anterior hipó-
tesis requiere de mayor estudio técnico150 
es posible que donde se presenten mayores 
conflictos entre los competidores por el 
servicio de aseo, es donde los operadores 
no han logrado eficiencia económica al no 
poder consolidar un mercado al competir 
entre unos operadores en un mismo espacio 
por el mismo usuario. 

De otra parte, es necesario advertir que 
después de más de una década de promul-
gado el rsPd, el avance global en materia de 
competencia en el mercado del servicio de 
aseo no es muy desarrollado. En efecto, la 
penetración privada ha tenido como pro-
pósito competir en el mercado municipal 
del servicio que competir por los usuarios. 
En efecto, en un estudio adelantado por la 
ssPd se evidencia que solo en 18 ciudades 
del país prestan el servicio más de dos pres-
tadores151.

Esta tendencia se ratifica por la misma 
entidad al establecer que 18 grupos em-
presariales manejan el 37% del mercado 
del servicio de aseo, en tanto que el Estado 
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atiende el 33% a través de los municipios 
prestadores directos y el 30% restante es 
propiedad de 1.629 personas naturales o ju-
rídicas que participan en distintas empresas. 
Para el componente de disposición final la 
ssPd encontró que el Estado atiende el 32% 
de los usuarios, los 18 grupos económicos 
el 41,5% y las demás personas jurídicas o 
naturales el 26,5%152.

En términos generales, las cifras antes 
reseñadas muestran en primer lugar que la 
competencia por el mercado de los usuarios 
es limitada de acuerdo con lo señalado en el 
rsPd al decretar libertad de escogencia por 
parte del usuario153 y, se presenta mayor 
competencia por el mercado por compo-
nentes del mercado mediante formas asocia-
tivas, comunitarias, de subcontratación, en 
asE, entre otras. El uso del precio techo por 
parte de la Cra ha permitido la competencia 
por el servicio y sus diferentes componentes 
puesto que posibilita negociar precios por 
debajo de los señalados en la regulación. 

No obstante, aunque no predomine la 
competencia en el servicio de aseo, en el 
sentido amplio seguirá siendo de crucial 
importancia en el desarrollo empresarial del 
sector al generar señales claras a los futuros 
inversionistas y como parámetro de eficien-
cia para el mejoramiento de los operadores 
existentes. esta dinámica es relevante en 
municipios donde el desarrollo empresarial 
ha sido limitado e incipiente. 
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