Sentencia C-537/10

DOCTRINA PROBABLE DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO-Solo se aplica
para actuaciones relacionadas con la libre competencia y vigilancia administrativa de la

competencia desleal
PRINCIPIO PRO ACTIONE EN DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Aplicacién
LIBRE COMPETENCIA-Concepto

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA' Y COMERCIO-Funciones administrativas y jurisdiccionales

en materia de competencia desleal
DOCTRINA PROBABLE-Concepto

La doctrina probable pude ser definida como una técnica de vinculacidon al precedente
después de presentarse una serie de decisiones constantes sobre el mismo punto. Esta
técnica tiene antecedentes en el derecho romano en lo que se llamaba la perpetuo similiter
judicatarum. En Colombia, como se indica en la Sentencia C-836 de 2001, la figura tuvo
origen en la doctrina legal mas probable, consagrada en el articulo 102 de la Ley 153 de
1887. Posteriormente en la Ley 105 de 1890 se especific6 aun mas los casos en que
resultaba obligatorio para los jueces sequir la interpretacién hecha por la Corte Suprema vy
cambié el nombre de doctrina legal mds probable a doctrina legal. Finalmente en el articulo
49 de la Ley 169 de 1896 establecio el articulo vigente de la doctrina probable para la Corte

Suprema de Justicia.
DOCTRINA JUDICIAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-Emanacién de fuerza normativa

La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene (1) de la autoridad
otorgada constitucionalmente al 6rgano encargado de establecerla y de su funcién como
érgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) de la obligacién de los jueces de
materializar la igualdad frente a la ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades; (3)
del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la conducta de las
autoridades del Estado; (4) del caracter decantado de la interpretacion del ordenamiento
juridico que dicha autoridad ha construido, confrontandola continuamente con la realidad

social que pretende regular.



DOCTRINA PROBABLE EN SEDE ADMINISTRATIVA CUANDO SE EJERCE VIGILANCIA, CONTROL Y
PROTECCION DE LA LIBRE Y LEAL COMPETENCIA POR LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y
COMERCIO-Alcance del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009

Con el apartado sobre doctrina probable del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009, se establece
la posibilidad de crear doctrina probable en sede administrativa, cuando se ejerce la facultad
de supervisién, vigilancia y control en las investigaciones y resoluciones de la SIC en materia
de proteccién a la libre competencia y la vigilancia administrativa de la competencia desleal.
En ese caso lo que se presenta es una vinculacion mas formal al precedente administrativo
que se desarrolla en consonancia con los principios constitucionales de igualdad, seguridad
juridica, buena fe y confianza legitima. En ese caso se debe aplicar la linea jurisprudencial de
que la decision que acoge la doctrina probable debe ser motivada, pero especialmente de
que la vinculacion a ésta, no debe ser 6bice para que teniendo en cuenta el caso concreto, la
entidad administrativa se pueda apartar de dicha doctrina motivando con razones suficientes

el acto para evitar las modificaciones intempestivas y descontextualizadas.
SUPERINTENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO-Facultades administrativas y jurisdiccionales

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO-Clase de actos que emite en su labor de

vigilancia, control y proteccion de la libre y leal competencia

DOCTRINA PROBABLE Y LEGITIMA CONFIANZA EN MATERIA DE PROTECCION DE LA
COMPETENCIA-Ambito de aplicacion

En cuanto a las atribuciones en materia de competencia desleal, encuentra la Corporacién
que el ambito de aplicacién de la Ley 1340 se extiende no solo a aquellas practicas
relacionadas con la libre competencia propiamente dicha, es decir con la prohibicién de
practicas restrictivas e integraciones empresariales lesivas a la libre concurrencia, sino
también, por via del articulo 6° de la misma Ley que se refiere a la regulacion de la vigilancia
administrativa de la competencia desleal (“Libre y leal competencia”). Igualmente verifica
que en materia de proteccion al consumidor, la remision del articulo 48 del Decreto 2153 de
1992 que establece que se entendera contrario a la libre competencia la “infraccién de las
normas sobre publicidad contenidas en el Estatuto de proteccion al Consumidor”, no da lugar
a la interpretacion de que todas las normas sobre proteccion al consumidor del Decreto 3466

de 1982, se entiendan como lesivas a la libre competencia, sino solamente aquellas referidas



a las normas sobre publicidad que afecten de manera significativa la libre concurrencia.

DOCTRINA PROBABLE DE CARACTER ADMINISTRATIVO-No existe prohibicion constitucional

para establecer la figura a través de la Ley

La Corte estima que no existe prohibicién constitucional para que a través de la Ley se pueda
establecer la figura de la doctrina probable de caracter administrativo. Sin embargo, se debe
tener en cuenta que la vinculacién a la doctrina probable no elimina la posibilidad de que se
pueda cambiar ésta por parte de la entidad supervisora en situaciones especificas, caso en
el cual debe motivar el acto con razones suficientes para evitar la vulneracién de los

principios de igualdad, seguridad juridica, buena fe y confianza legitima.
Referencia: expediente D-7942

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 24 (parcial) de la Ley 1340 de 2009.
Demandantes:

Camilo Pabdn Almanza y Andrea Mora Ramirez

Magistrado Ponente:

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Bogota, D. C., treinta (30) de junio dos mil diez (2010)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991,

profiere la siguiente

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, los ciudadanos CAMILO PABON
ALMANZA y ANDREA MORA RAMIREZ, solicitan a la Corte Constitucional que declare la



inconstitucionalidad del articulo 24 (parcial) de la Ley 1340 de 2009 que establece lo

siguiente:

“Doctrina Probable y Legitima Confianza: La Superintendencia de Industria y Comercio
debera compilar y actualizar periédicamente las decisiones ejecutoriadas que se adopten en
las actuaciones de proteccién de la competencia. Tres decisiones ejecutoriadas uniformes

frente al mismo asunto, constituyen doctrina probable”.

2. Los demandantes consideran que la parte subrayada del precepto va en contra del
Predambulo y los articulos 113, 116, 228, 230, 234 y 235 de la Constitucién Politica de
Colombia.

3. La demanda fue inadmitida en una primera instancia por el despacho del Magistrado
Ponente mediante Auto proferido el diecisiete (17) de noviembre de dos mil nueve (2009),
por no cumplir con los requisitos de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia,
ya que en el texto de la demanda no se precisaban de manera concreta y detallada cudles
eran las razones por las cuales el aparte subrayado del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009,

contrariaba cada uno de los postulados constitucionales invocados.

4. El dia veintitrés (23) de noviembre de dos mil nueve (2009) fue recibido el escrito de
correccién de la demanda y fue admitida por el Magistrado Ponente el dia diez (10) de

diciembre del mismo afio. En el Auto de admisién se dispuso lo siguiente:

- Correr traslado de la demanda al Procurador General de la Nacion para que emita concepto
por el lapso de treinta (30) dias en los términos de los articulos 242-2 y 278-5 de la

Constitucion Politica.

- Fijar en lista la disposicién acusada por el término de diez (10) dias con el objeto de que

cualquier ciudadano la impugne o la defienda.

- Comunicar sobre la iniciacién del proceso al Presidente de la Republica y a la Presidencia
del Congreso para los fines del articulo 244 de la Constitucién. Del mismo modo, se comunicé
al Ministerio del Interior y de Justicia, a la Defensoria del Pueblo y a las Superintendencias de
Industria y Comercio, de Servicios Publicos Domiciliarios, Financiera, de Sociedades, Nacional

de Salud y de Economia Solidaria, para que intervengan en el proceso.



- Invitar a participar en el proceso a los Decanos de las facultades de derecho de las
Universidades Externado de Colombia, Icesi, Eafit, Javeriana, Andes, a la Academia
Colombiana de Jurisprudencia y al Instituto Colombiano de Derecho Procesal, con el objeto de
que emitan concepto técnico sobre la norma demandada, de conformidad con lo previsto en
el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991.

Surtidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de la accion publica

de inconstitucionalidad, esta Corte procede a decidir acerca de la demanda de la referencia.
Il. NORMAS DEMANDADAS

A continuacidn se transcribe el texto de la disposicion normativa demandada, segun fuera
publicada en el Diario Oficial No. 47.420 de 24 de julio de 2009:

“Ley 1340 de 2009
“Por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia
“EL CONGRESO DE COLOMBIA DECRETA:

“ARTICULO 24. “DOCTRINA PROBABLE Y LEGITIMA CONFIANZA: La Superintendencia de
Industria y Comercio debera compilar y actualizar periédicamente las decisiones
ejecutoriadas que se adopten en las actuaciones de proteccién de la competencia. Tres
decisiones ejecutoriadas uniformes frente al mismo asunto, constituyen doctrina probable”

(Se subraya el aparte demandado).
lll. LA DEMANDA

Como se dijo en los antecedentes, los demandantes presentaron una primera demanda y una
demanda de correccion en vista de que el primer escrito no cumplia con los presupuestos de
claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia. En el siguiente apartado la Corte
resumira la demanda teniendo en cuenta los dos escritos presentados. En el punto uno (1) la

Corte analizara la primera demanda y en el punto dos (2) la correccién que se hizo de ésta.

1.1 En la demanda original manifiestan los actores que el apartado del articulo 24 de la Ley
1340 de 2009 vulnera los articulos 113, 116, 228, 230, 234 y 235 de la Constitucién Politica



(C.P). En el primer cargo exponen que el articulo 24 de la Ley 1390 de 2009 va en contra del
articulo 113 de la C.P que establece que “los diferentes érganos del Estado tienen funciones
separadas pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines”. Para los actores
este articulo constitucional implica que “La Rama Ejecutiva no puede influir o tener alguna

injerencia en las decisiones de la Rama Judicial”.

1.2 Dicen los actores que si bien es cierto, en el articulo 116 de la C.P se establece que
“Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a
determinadas autoridades administrativas”, en el caso del Régimen General de la
Competencia que contiene las funciones de la Superintendencia de Industria y Comercio,
ademads de ser excepcionales, no son de caracter privativo, ya que el Juez Civil puede

conocer a prevencion de dichos procesos.

1.3 Por este hecho indican los demandantes que como el articulo de la ley demandada no
distinguié “si se trata de decisiones adoptadas por la Superintendencia de Industria y
Comercio (SIC) en ejercicio de sus funciones administrativas o de sus funciones
jurisdiccionales, en principio debe entenderse que el legislador se refiri6 a ambas”, y apuntan
que cuando la Superintendencia de Industria y Comercio adopte tres decisiones uniformes y
se configure la doctrina probable en materia de “Proteccién de la Competencia”, esa linea
doctrinal producira los efectos que le son propios con relacién al precedente horizontal y
vertical, ya que éstas decisiones vinculardn a la Superintendencia en las decisiones que
adopte ella misma en un futuro, como a las decisiones de los jueces civiles en su

competencia a prevencion.

1.5 Por otra parte, consideran los demandantes, que al hacer parte la Superintendencia de
Industria y Comercio de la rama ejecutiva, las facultades jurisdiccionales de esta entidad
administrativa terminaria siendo un “Caballo de Troya”, ya que la rama ejecutiva incidiria en
las decisiones de la rama jurisdiccional en “aquellos temas que sean objeto de conocimiento
(a prevencion) por parte de los Jueces Civiles”2. Por tanto, consideran los actores, que la
norma acusada no solo violaria el articulo 113 C.P., sobre divisidn y colaboracién arménica de
los poderes, sino también el articulo 228 de la C.P, que establece que “La administracién de
justicia es funcién publica y sus decisiones son independientes”, y el articulo 230 de la C.P
que establece que “los jueces en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de la

n

Ley”.



1.6 En un segundo cargo de la demanda original los actores, citando el precedente de la
Sentencia C-816 de 2001, afirman que la competencia para crear doctrina probable por parte
de la Superintendencia de Industria y Comercio es inconstitucional, ya que dicha potestad se
debe crear por via constitucional y no por via legal y menos cuando se trata de funciones
jurisdiccionales de caracter excepcional3. Afirman que el apartado del articulo 24 de la Ley
1340 de 2009, violaria asi mismo los articulos 234 y 235 de la C.P que establecen como
cabeza de la Jurisdiccién Ordinaria a la Corte Suprema de Justicia, “quien como Tribunal de

Casacién”, cumple con la funcién de unificar jurisprudencia4.

1.7 En tercer lugar, sefialan la relacidon que existe entre el Régimen de Proteccidn de la
Competencia, que se establece en la Ley 1340 de 2009, con el Derecho de Consumo5,
especialmente por via del articulo 48 del Decreto 2153 de 19926, en donde se establece que
se consideran actos contrarios a la competencia “Infringir las normas sobre publicidad
contenidas en el estatuto de proteccidon del consumidor”7. Consideran que estas funciones
jurisdiccionales de proteccién del consumidor en materia de publicidad por parte de la SIC, se
ejercen “a prevencion” con el Juez Civil, y esto podria generar que, “La Doctrina Probable
sentada por la Superintendencia de Industria y Comercio llegara a ‘atar levemente’ a la otra

autoridad que conoce el tema, a prevencion (Iéase el Juez Civil)"8.

1.8 Los demandantes explican que la norma demandada, ademas de vulnerar el principio de
separacion de poderes del articulo 113 de la C.P9, también se constituiria en un

n

“Despropdsito de la "Doctrina Probable’” ya que se darian dos instituciones que tendrian la
posibilidad de crear dicha doctrina en temas sobre competencia y consumo: la Corte
Suprema de Justicia y la Superintendencia de Industria y Comercio. Esta doble posibilidad
daria lugar a que se creara inseguridad juridica con dos érganos que pueden crear doctrina

probable, que irradiarian sus efectos para los jueces civiles cuando conozcan estos temas10.

1.9 Finalmente, los actores consideran que el apartado de la norma acusada violaria el
principio de igualdad ya que un demandante puede acudir a resolver sus problemas del
régimen de competencia o régimen de consumo ante el Juez Civil o ante la Superintendencia
de Industria y Comercio en ejercicio de sus facultades jurisdiccionales y se pueden dar

soluciones distintas sobre un mismo punto.



1.10 Por encontrarse fallas en la claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia en
la primera demanda los demandantes la corrigen, el 23 de noviembre de 2009, tratando los

siguientes puntos:

1.11 Con relacién al primer cargo sobre que la norma demandada violaria el articulo 113
sobre independencia de las ramas del poder publico, afiaden que el articulo 24 de la Ley
1340 de 2009 afectaria el precedente vertical y horizontal de las distintas jurisdicciones, ya
que “cuando la Superintendencia de Industria y Comercio actla como Juez (...) sus decisiones
no sélo produciran efectos para esta mismall, sino también sobre los otros funcionarios del
"mismo nivel (...) los Jueces Civiles de la Republica (y los jueces Especializados de Comercio)

que conocen a prevencion de los temas de Proteccion de la Competencia”.

1.12 Sefalan que teniendo en cuenta los articulos 143 y 147 de la Ley 446 de 1998, la
Superintendencia de Industria y Comercio tendrd competencia a prevencion con los jueces

civiles respecto de las conductas constitutivas de la competencia desleall2.

1.13 Del mismo modo, citan el Preambulo de la Constitucién y establecen que dicho precepto
violaria la “paz”, ya que ésta debe ser entendida como “una estabilidad juridica razonable,
que respete las expectativas y la confianza legitima de los administrados”13 y que no podra
cumplirse con dicho precepto si “hay dos autoridades distintas unificando criterios sobre un

mismo punto”14.

1.14 También reiteran que dicha norma vulneraria el articulo 116 de la C.P., porque si bien es
cierto la ley excepcionalmente puede atribuir funciones jurisdiccionales en materias precisas
a la administracion “no pueden pretender que las funciones jurisdiccionales excepcionales se

transformen en una usurpacion de funciones en cabeza de la Jurisdiccién Ordinaria”15.

1.15 De otra parte, consideran los demandantes que el precepto acusado vulnera el articulo
228 de la C.P. que establece que, “las decisiones de la Administraciéon de Justicia son
independientes”, porque estiman que si “...la unificacion de criterios esta en cabeza de una
entidad de naturaleza administrativa y con su cabeza de libre nombramiento y remocién por
el jefe de la Rama Ejecutiva”, no se puede decir que se garantice dicha autonomia. En este
sentido vuelven a indicar que el precedente en sentido horizontal que daria lugar a que se
implemente la doctrina probable de la Superintendencia en la jurisdicciédn ordinaria, daria

lugar a la pérdida de esta independencia.



1.16 Los demandantes vuelven a referirse a la fuerza de la doctrina probable y a la Sentencia
de la Corte Constitucional C-836 de 2001, que segun los actores especifica que “la fuerza
normativa de la doctrina probable proviene de la autoridad constitucional...”, lo cual implica
que se le da un “mayor plus” a la doctrina de los 6rganos de cierre. Para los demandantes la
Constitucion no prevé que “... la Superintendencia de Industria y Comercio sea ni pueda ser

érgano de cierre o una autoridad con una fuerza de tal magnitud”16.

1.17 Aplicando el test de proporcionalidad de la medida (idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto), encuentran que es totalmente irrazonable tener dos
autoridades que “unifiquen criterios” para los mismos jueces civiles y encuentran que la
norma demandada no es proporcional porque violaria el principio de Nomus Basileus de que

“nadie esta por encima de la Constitucion Politica”.

1.18 Apuntan los demandantes, que la norma violaria el articulo 230 de la C.P. que establece
que los jueces en sus providencias solo estdn sometidos al imperio de la ley y que la
jurisprudencia y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial. También, segun los
actores, se violaria los articulos 234 y 235 de la C.P ya que se usurparia a la Corte Suprema
de Justicia ser el maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria, y dicen que el constituyente

establecié que fuera éste 6rgano el que unificara la jurisprudencial7.

1.19 Por ultimo, y sin cambiar el texto de la primera demanda, subrayan los actores que el
apartado del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 seria inconstitucional, porque teniendo en
cuenta el articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 y los articulo 145 y 147 de la Ley 446 de
1998, la Superintendencia de Industria y Comercio conoce a prevencién, con los jueces de la
Republica, de los temas de libre competencial8 y derecho del consumidor, circunstancia que
violaria la independencia de la rama jurisdiccional, ya que una entidad administrativa como
la SIC estableceria la doctrina probable a tener en cuenta por la jurisdiccidn ordinaria en
estos temas, circunstancia que vulneraria el Preambulo y los articulos 113, 116, 228, 230,
234y 235 dela C.P.

IV. INTERVENCIONES

En representacion del Instituto Colombiano de Derecho Procesal intervino el abogado Alberto
Rojas Rios, quien se pronuncié en favor de la declaracién de constitucionalidad de la norma

acusada. Subraya los siguientes puntos como sustento de su concepto técnico:



1.1. Que el concepto se concentrard a determinar, “si dentro de las funciones de naturaleza
administrativa o jurisdiccional, a cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio, la ley
1340 de 2009 constituye o no desarrollo de estas Ultimas, y si es posible la subsistencia en
nuestro ordenamiento juridico de normas que, a la manera del articulo 24 de esta misma ley,

establezcan la doctrina probable de las actuaciones administrativas”19.

1.2 En este sentido dice que en el art. 116 de la C.P., se faculté al legislador para investir
excepcionalmente a las autoridades administrativas de funciones jurisdiccionales. Teniendo
en cuenta este presupuesto el Instituto considera que en materia de Proteccion de la
Competencia, la Superintendencia de Industria y Comercio tiene una naturaleza bifronte “a la
manera del dios Jano”, ya que confluyen en ella funciones jurisdiccionales y administrativas

sobre el mismo asunto20.

1.3 Segln el Instituto, de conformidad con el articulo 12 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, corresponde a la Superintendencia de
Industria y Comercio las funciones administrativas en materia de proteccién de la
competencia. El Instituto encuentra que teniendo en cuenta el contexto normativo y la
unidad de materia de la ley objeto de la demanda, ésta se refiere a las competencias que
tiene la Superintendencia en materia administrativa (por ejemplo los articulos 1, 3y 6 de la
ley)21. Estas funciones se derivan de la ley 155 de 1959 que determind la naturaleza de las
funciones administrativas de la Superintendencia de Industria y Comercio, distintas a las
funciones jurisdiccionales de las cuales ha sido investida la misma entidad a partir de la Ley
446 de 1998, articulos 143, 145y 147.

1.4 Para el Instituto, cuando se trata de las funciones administrativas de la Superintendencia,
la doctrina probable cumple un “efecto disciplinador institucional” y es viable juridicamente.
En este sentido dice que, “No existe norma constitucional que prohiba la observancia de los
precedentes administrativos por parte de la administraciéon. Estos por el contrario

materializan los principios de igualdad, seguridad juridica, buena fe y confianza legitima”22.

1.5 Por otra parte, considera que en la labor de la administracidn se puede aplicar la técnica
del precedente que desarrollan los principios de igualdad, seguridad juridica23, eficiencia,

eficacia, buena fe y confianza legitima24 de la administracién. En este sentido “las



interpretaciones distintas deben estar fundamentadas en razones suficientes que sustenten
el trato diferenciado que se produce en razén de esa divergencia”. Citando la Sentencia T-
545 de 2004 explica que cuando la administracién varie sus posiciones juridicas debe
sustentar correctamente este cambio y motivarlo, evitar modificaciones slbitas o
descontextualizadas y consultar los cambios introducidos en las fuentes formales del derecho

“y en los tribunales encargados de la unificacién”.

1.6 Asi mismo, teniendo en cuenta la funcién de la doctrina probable y sus origenes
histéricos en Colombia25 y teniendo en cuenta la sentencia de la Corte Constitucional C-836
de 2001, explica que el articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 hace parte de un régimen de
procedimiento administrativo para la protecciéon de la competencia por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio. Estima que la ley establece en estos casos la
variable de la doctrina probable en el marco del principio de confianza legitima de los
asociados y por tanto en principio “no vulnera nuestro régimen constitucional y por ende es

exequible”.

1.7 Sin embargo, considera el Instituto que como la Superintendencia de Industria y
Comercio puede ejercer funciones jurisdiccionales y administrativas en el marco del articulo
116 de la C.P., la interpretaciéon de que éste organismo pueda tener funciones
jurisdiccionales sobre la misma materia de proteccién de la competencia que los jueces
civiles del circuito (articulo 147 de la Ley 446 de 1998), podria romper el presupuesto
establecido en el articulo 4 de la Ley 169 de 1896, conforme al cual la fuente de la doctrina
probable en la jurisdiccidon ordinaria es la Corte Suprema de Justicia, hecho que generaria

problemas constitucionales relacionados con el principio de igualdad.

1.8 Por esta razon, y teniendo en cuenta la funcidon docente que le corresponde a la Corte
Constitucional, considera que si se declarase la exequibilidad de la norma acusada, se debe
condicionar su permanencia en el ordenamiento juridico, “en el sentido de que solo sera
doctrina probable aquellas decisiones que se asuman por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio en ejercicio de funciones administrativas en materia de proteccién de la

competencia”?26.
2. Intervencidn de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)

La Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), a través de Jair Fernando Imbachi Cerén,



intervino a nombre de la entidad pidiendo la constitucionalidad del aparte del precepto

demandado, aduciendo las siguientes razones:

2.2 Del mismo modo, citando la Sentencia C - 616 de 200128 indica que en Colombia se
empezaron a dictar normas que regulaban la competencia a partir de la Ley 155 de 1959,
tendientes a eliminar las practicas colusorias entre empresarios para restringir la
competencia, el abuso de la posicion dominante y la competencia desleal. Dice la entidad,
que la libre competencia consagrada en el articulo 333 de la C.P, no es un derecho absoluto y
comporta una doble perspectiva: por una parte una perspectiva subjetiva que consiste en la
potestad de los agentes econdmicos de desarrollar la actividad econédmica de su predileccion
sin mas dilaciones que las establecidas en la ley, y una perspectiva colectiva que implica que
la libre competencia se realice teniendo en cuenta el interés publico, es decir, el bienestar de

todos vy la eficiencia del mercado bajo un esquema de economia social29.

2.3 Senala igualmente que a partir de la Ley 1340 de 2009 la Superintendencia de Industria y
Comercio es la autoridad Unica para la proteccién de la libre competencia. La libre
competencia estd encaminada a que se establezca una competencia efectiva en los
mercados y obliga a las empresas a hacer un continuo esfuerzo de mejora, favoreciendo la
innovacion, la calidad y el mantenimiento de precios moderados a favor del interés de los

consumidores30.

2.4 Con relacidn al cargo de la demanda de que el aparte del articulo 24 de la Ley 1340 de
2009 viola el principio de separacién de poderes, dice la SIC que, “el actor incurre en una
grave imprecisién al considerar que la Superintendencia de Industria y Comercio desarrolla
facultades jurisdiccionales en el tramite de las investigaciones por violacién de las normas de
libre competencia y practicas comerciales restrictivas previstas en la Ley 1340 de 2009, 155
de 1959 y en el Decreto 2153 de 1992"31.

2.5 Para sostener esta posicidn recuerda que segun el articulo 82 de la Ley 489 de 1998, la
Superintendencia de Industria y Comercio es una entidad publica, con personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera que tiene a su cargo el cumplimiento de funciones de
inspeccién, vigilancia y control que el Presidente de la Republica le delegue al
Superintendente o las que de manera especial le atribuya la ley. Segln el interviniente las

funciones de la SIC son por regla general administrativas y de manera excepcional



jurisdiccionales cuando se trata de la competencia desleal y de la proteccién del consumidor.
Por ende, segln la entidad, resulta claro que las funciones que ejerce la SIC en materia de
libre competencia y practicas restrictivas de competencia, son eminentemente
administrativas y no jurisdiccionales, y son de aquellas que la doctrina y la jurisprudencia
denomina de “Policia Administrativa” que surgen del “Poder de Policia”32 y que dan lugar a

la potestad administrativa sancionadora de la administracion33.

2.6 Teniendo en cuenta la naturaleza administrativa de esta potestad, considera la
Superintendencia de Industria y Comercio, que en materia de proteccion de la libre
competencia de la Ley 1340 de 2009 se profieren actos administrativos de caracter
sancionatorio y no sentencias, y por ende el articulo 24 demandado, que se refiere a

decisiones administrativas y no jurisdiccionales, es constitucional.

2.7 En este sentido dice que “...la Superintendencia de Industria y Comercio ejerce funciones
como policia administrativa en lo atinente a la proteccion de la libre competencia, a las
infracciones de las normas sobre practicas restrictivas de la competencia y de competencia
desleal en su acepcién administrativa y no ejercita funciones jurisdiccionales en estas
materias como erradamente sefala el actor, lo que implica que la “doctrina probable’
prevista en el articulo 24 de la ley 1340 de 2009 no surte efectos de manera vertical
respecto de los jueces Civiles de la Republica, pues estos no son funcionarios
jerarquicamente inferiores lo que implica que los actos administrativos expedidos por la
Superintendencia de Industria y Comercio, en materia de proteccién de la competencia no los

vincula”34.

2.8 Teniendo en cuenta este presupuesto dice la entidad interviniente que la doctrina
probable que cree la Superintendencia de Industria y Comercio a partir del articulo 24
demandado, solo producira efectos para la misma entidad y por tanto no estd adicionando o

sustituyendo el precepto de la doctrina probable del articulo 10 de la Ley 153 de 188735.

2.9 Por otra parte, la entidad interviniente subraya en su escrito que la Ley 1340 de 2009 en
sus articulos 1, 2 y 6 especifican que las funciones de la Superintendencia de Industria y
Comercio son eminentemente administrativas y que esta Ultima tiene como objeto vigilar,
investigar e imponer multas por infracciones sobre la proteccién de la competencia que

impidan el abuso de la posicién dominante, las integraciones empresariales que limiten la



competencia y la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre

competencia desleal36.

2.10 Asi mismo, sefiala que de manera excepcional y en materias precisas, la SIC puede
ejercer funciones jurisdiccionales con fundamento en el parrafo tercero del articulo 116 de la
C.P37. En este sentido cita los articulos 14338, 14439, 14540 de la Ley 446 de 199841 sobre
competencia desleal que establecen que la Superintendencia de Industria y Comercio tendra
las mismas facultades en esta materia que en las de promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas. Para complementar el argumento de la potestad
jurisdiccional, la entidad interviniente cita el articulo 147 de la ley 446 de 1998, que
establece que la Superintendencia o el Juez competente conoceran a prevencién de los

asuntos sobre competencia desleal42.

2.11 En esta sentido, subraya que la SIC ejerce facultades jurisdiccionales excepcionales en
los casos de competencia desleal en los términos de la Ley 256 de 1996 y en proteccién del
consumidor de acuerdo a las atribuciones previstas en el articulo 145 de la Ley 446 de
199843. Segun la entidad interviniente, estas facultades jurisdiccionales excepcionales no se
extienden a los eventos previstos en la Ley 1340 de 2009, en la Ley 155 de 1959 y en el
Decreto 2153 de 1992, relativos a las practicas restrictivas de la competencia, el control de
operaciones de integracion econémica y la competencia desleal administrativa, que son

funciones de caracter administrativo de contenido sancionatorio44.

2.12 Finalmente subraya la SIC, que siguiendo una interpretacion sistematica de la Ley 1340
de 2009, las facultades en materia de proteccién de la competencia que da lugar a la
constitucién de la doctrina probable del articulo 24, son funciones eminentemente
administrativas y no jurisdiccionales y por tanto concluye que la norma demandada es

constitucional.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

1.1 En su concepto N2 4911 de 23 de febrero de 2010, el Jefe del Ministerio Pdblico le solicité
a la Corte Constitucional declararse inhibida para fallar porque los demandantes no sefialaron
razones suficientes por las cuales la expresion “Tres decisiones ejecutoriadas uniformes
frente al mismo asunto, constituyen doctrina probable”, consagrada en el articulo 24 de la

Ley 1340 de 2009, vulnere la Constitucién.



1.2 Después de sefalar “las apreciaciones de los demandantes” sobre la posible vulneracién
de la Constitucién por parte del apartado del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009, la
Procuraduria en su concepto dispone que, “no analizara los supuestos cargos de violacion
que segun los accionantes recaen sobre las disposiciones acusadas en relacién con el
predmbulo y los articulos 113, 116, 228, 230, 234 y 235 de la Constitucién Politica, toda vez
que se limitan a hacer mencién de la inconstitucionalidad de la creacién de la doctrina
probable contenida en las decisiones ejecutoriadas de la Superintendencia de Industria y
Comercio, que en sus pareceres alteran el disefio constitucional en una forma que rompe el
equilibrio institucional al vincular a los jueces ordinarios con las decisiones de una autoridad

administrativa”45.

1.3 El Ministerio Publico considera que, “Los accionantes en sus sefialamientos no mencionan
motivos que puedan constituir una argumentacién légica entre las expresiones acusadas
como inconstitucionales y las normas constitucionales que se consideran infringidas que
amerite un pronunciamiento de fondo: tampoco mencionan porqué las decisiones
administrativas de la Superintendencia de Industria y Comercio no pueden constituir
precedentes superintendenciales, mucho menos las razones por las cuales tales precedentes

son inconstitucionales...”.

1.4 Dice la Procuraduria en su concepto que en la demanda los accionantes no cumplen con
los requisitos consagrados en el articulo 2 del Decreto 2067 de 2001, “...pues se limitan a
efectuar unos seflalamientos de manera desorganizada, sin acusar especificamente la
expresion con la que se pueda desarrollar el juicio de constitucionalidad (...) Sobre este
particular, la jurisprudencia ha precisado que la sustentacién especifica del concepto de
violacioén, debe contener una carga minima en cabeza del ciudadano que ejercita la accién de
inconstitucionalidad, en la medida en que permite situar la controversia en el plano
constitucional”. El Ministerio Publico cita las Sentencias C-1052 de 2001, C-1256 de 2001,
C-374 de 2002, C-370 de 2008, sobre la posibilidad de declararse inhibida por no

establecerse claramente en la demanda el concepto de violacion.

1.5 No obstante la recomendacién de inhibicién, la Procuraduria considera que el precepto
demandado desarrolla el principio y la garantia de la confianza legitima que posibilita la
seqguridad juridica de los coasociados en las decisiones de la administracion. Posteriormente

cita dos sentencias de la Corte Constitucional en donde se especifica cuando y de qué



manera puede la Superintendencia de Industria y Comercio ejercer potestades
jurisdiccionales46.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

En virtud de lo dispuesto por el articulo 241, numeral 492, de la Constitucién, la Corte
Constitucional es competente para conocer de las acciones de inconstitucionalidad contra las
Leyes de la Republica.

1. Problema juridico

1.1 El problema juridico a resolver consiste en establecer si el apartado del articulo 24 de la
Ley 1340 de 2009 que establece que “Tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al
mismo asunto, constituyen doctrina probable”, vulnera el Predmbulo y los articulos 113, 116,
228, 230, 234 y 235 de la Constitucion Politica (C.P.) porque, a juicio de los demandantes, la
jurisdiccién ordinaria podria quedar sometida a los criterios dados por una entidad
administrativa, la Superintendencia de Industria y Comercio, cuando ésta cumpla funciones

jurisdiccionales en materia de competencia desleal y proteccién al consumidor.

1.2 Para solucionar el problema juridico planteado la Corte desarrollara tres puntos: (i) En
primer lugar, teniendo en cuenta los cargos de inconstitucionalidad planteados por los
actores, determinara qué tipo de competencias son las que se delegan en la Ley 1340 de
2009 a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), para verificar el ambito de
aplicacion de la Ley y determinar si se trata de competencias meramente administrativas o si
puede dar lugar a competencias jurisdiccionales. En segundo lugar, (ii) verificard si el
apartado del articulo 24 demandado se puede extender a las competencias jurisdiccionales
sobre competencia desleal y proteccién del consumidor de la Ley 446 de 1998 y el articulo
48 del Decreto 2153 de 1992, respectivamente. (iii) Por Ultimo se realizaran una serie de
consideraciones en torno a la doctrina probable del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 y se

resolverd el caso concreto.

2. Andlisis de los cargos planteados en la demanda. Competencias delegadas a la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) en la Ley 1340 de 2009

En este apartado la Corte estudiard, a partir de los cargos planteados por la demanda, el



ambito de aplicacién de la Ley 1340 de 2009, para establecer si las competencias que se
delegan a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) son competencias meramente
administrativas o también implica competencias jurisdiccionales. El analisis de este punto se
va a desarrollar en dos partes. En primer lugar (2.1), la sintesis de los cargos planteados por
los demandantes con relacion a la inconstitucionalidad del apartado del articulo 24 de la Ley
1340 de 2009 sobre doctrina probable; en segundo término (2.2), la Corte estudiara las
competencias que la Ley 1340 establece para la SIC y asi determinar el ambito de aplicacién
de la Ley y si se trata de competencias meramente administrativas o si también implican
competencias jurisdiccionales, como indican los demandantes. En desarrollo de este punto, la
Corte analizara las motivaciones de la ley y el tramite legislativo de ésta. Asi mismo, a través
de una interpretacién sistematica, se estudiard el dmbito de aplicaciéon de la Ley y se
determinara si las competencias otorgadas a la SIC corresponden Unicamente a facultades
administrativas o si se extiende a las facultades jurisdiccionales, para asi establecer si los

cargos planteados por los demandantes estan fundamentados.

2.1 Analisis de los cargos planteados por los demandantes con relacién a la
inconstitucionalidad del apartado del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 sobre doctrina

probable. Antecedentes legislativos e interpretacion sistematica

2.1.1 En este apartado la Corte sintetizara los cargos planteados por los demandantes para
verificar cudles son las razones de inconstitucionalidad que se sefialan con relacién al
apartado del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009. Como observa la Procuraduria en su
concepto, la demanda y la correccién de ésta carecen de elementos de claridad, certeza,
especificidad y congruencia. Sin embargo, con base en el principio pro actione47, pasa la
Corte a determinar cudles son los cargos de inconstitucionalidad que minimamente
establecen los demandantes en sus escritos.

2.1.2 En primer lugar, los demandantes consideran que el apartado del articulo 24 titulado
“Doctrina Probable y Legitima Confianza” de la Ley 1340 de 2009 que establece que, “(...)
Tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al mismo asunto, constituyen doctrina
probable”, es inconstitucional porque vulnera el derecho de la paz contenido en el
Predmbulo, y los articulos 113, 116, 228, 230, 234 y 235 de la Constitucidén Politica de

Colombia.



2.1.3 De las distintas referencias a los articulos constitucionales se pueden desprender dos

razones sobre la inconstitucionalidad del apartado de la norma demandada:

i) En primer lugar, lo que tiene que ver con la independencia y autonomia de los poderes
publicos en consonancia con su colaboraciéon armonica, contemplada en el articulo 113 de la
C.P. Este cargo lo relacionan los demandantes con la supuesta vulneracion del articulo 228
de la C.P que establece que las “decisiones de la administracién de justicia son
independientes”, y el articulo 230 de la C.P que dispone que “los jueces en sus providencias,
sélo estan sometidos al imperio de la ley”. Aunque los actores son conscientes que el articulo
116 de la Constitucion establece la posibilidad de que se otorguen facultades jurisdiccionales
a la administracion, y especialmente a las Superintendencias, en temas puntuales48, insisten
en que con la posibilidad de otorgar competencias jurisdiccionales a la administracion se
vulneraria dicho articulo ya que, “no se puede pretender que las funciones jurisdiccionales se
transformen en una usurpacion de funciones en cabeza de la Jurisdiccion Ordinaria”. En este
sentido los demandantes indican que como la Ley 1340 de 2009 no distinguié si se trata de
funciones administrativas o jurisdiccionales, “en principio debe entenderse que el legislador
se refirid a ambas”. De otra parte, subrayan con ejemplos que segun los articulos 143 y 144
de la Ley 446 de 1998 y el articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 en materia de competencia
desleal y proteccion del consumo, respectivamente, la SIC tiene facultades jurisdiccionales a
prevencion con la Jurisdiccién Ordinaria. Por este hecho, la vinculacién a la Doctrina Probable
del articulo 24 daria lugar a que las decisiones de la SIC vinculardn en “grado leve” a la
Jurisdiccién ordinaria, convirtiéndose en un “Caballo de Troya” ya que la rama ejecutiva

terminaria incidiendo en la jurisdiccional.

ii) Por otra parte, los demandantes estiman que el apartado del articulo 24 de la Ley 1340 de
2009 vulneraria los articulos 234 y 235 de la C.P, que disponen que “La Corte Suprema de
Justicia es el maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria” y las funciones de ésta. Segun los
actores, y teniendo en cuenta la Sentencia C-836 de 2001, la posibilidad de crear doctrina
probable debe darse por via constitucional y no legal y en el caso concreto consideran que el
articulo demandado da lugar a un despropésito de la “Doctrina Probable”, ya que se
establecerian dos instituciones que tendrian la posibilidad de crear dicha doctrina en temas
sobre la competencia y el consumo, circunstancia que crearia inseguridad juridica y violacién
del principio de igualdad. Este hecho, vulneraria principio constitucional de la paz que se

encuentra inserto en el Predmbulo, ya que a juicio de los demandantes no habria estabilidad



juridica ni se respetaria la confianza legitima de los administrados.

2.1.4 Para resolver estos dos cargos de inconstitucionalidad en el siguiente acapite, la Corte
analizara las competencias delegadas a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)
por la Ley 1340 de 2009. Dicho analisis se realizara teniendo en cuenta los antecedentes
legislativos y la interpretacion sistematica de la ley, para establecer si ésta podria dar lugar a
que se confieran competencias jurisdiccionales o si por el contrario las facultades que se

establecen atafien Unicamente a competencias administrativas.

2.2 Competencias delegadas a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) por la Ley

1340 de 2009. Antecedentes legislativos e interpretacion sistematica de la Ley.

Este acapite se dividira en dos partes. En primer lugar, (2.2.1) la Corte realizara la exposicién
de los antecedentes legislativos y los objetivos de la Ley 1340 de 2009, para determinar
cuales fueron las motivaciones del legislador en relacion con las competencias que establece
la ley para la Superintendencia de Industria y Comercio; en segundo término (2.2.2), la Corte
por intermedio de una interpretacion sistematica establecerd si se pueden deducir
competencias jurisdiccionales en la Ley 1340 de 2009 o si éstas son meramente

administrativas.

2.2.1 Exposicion de los antecedentes de la Ley 1340 de 2009 y la intencién de establecer
competencias eminentemente administrativas en materia de regulacién y proteccién de la
libre competencia

2.2.1.1 En la Exposicidn de Motivos de la Ley 1340 de 200949 se dice que ésta se expide en
desarrollo del articulo 333 de la C.P., en donde se establece que “La actividad econdmica y la
iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comdn (...) El Estado, por mandato
de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econédmica y evitara o controlara
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el mercado
nacional. La ley determinara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el

interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién”.

2.2.1.2 lgualmente, se establece que la Ley tiene como objetivo garantizar la libre
competencia, la proteccién contra el abuso de la posicién dominante, asi como el control

previo de las integraciones empresariales50. Por otra parte, se dice que sobre esta materia



ya se habian expedido la Ley 155 de 195951 como instrumento antimonopolios, para evitar
el abuso de la posicion de mercado o las practicas colusorias tendientes a adquirir posicién
dominante en el mercado en detrimento de potenciales competidores y en ultimas de los
consumidores, y el Decreto 2153 de 199252 que cred la Superintendencia de Industria y
Comercio y posibilitd que la Ley 155 se pusiera en practica y se estableciera “una cultura de

la libre competencia en Colombia”53.

2.2.1.3 Con el proyecto de ley que dio lugar a la aprobacion de la Ley 1340 de 2009, se
pretende dotar de competencias a la Superintendencia de Industria y Comercio para que
conozca de forma privativa de las practicas comerciales restrictivas54, de la promocién de la
competencia y de la integraciones empresariales y asi se pueda establecer en Colombia una

entidad Unica y especializada que conozca de los asuntos sobre la libre competencia55.

2.2.1.4 Con la aprobacion definitiva de la Ley 1340 el 24 de julio de 2009 se concreta esta
aspiracion y en el articulo 62 titulado “Autoridad Nacional de proteccién de la competencia”
se dispone que, “La Superintendencia de Industria y Comercio conocera en forma privativa
de las investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptara las demas decisiones
administrativas por infraccién a las disposiciones sobre protecciéon de la competencia, asi
como en relacién con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleal” (Negrillas fuera del texto). Con esta Ley se logra centralizar en la SIC
las funciones para garantizar la libre competencia que ejercian otras Superintendencias56 y
entidades como las Comisiones de Regulacién de Energia y Gas, CREG; de
Telecomunicaciones, de Agua y Saneamiento Basico, que daban lugar a que se presentaran
multiples regulaciones y que se diera una falta de consistencia en la normatividad sobre la

materia57.

2.2.1.5 Si bien es cierto, el proyecto original de la Ley 1340 contemplaba en el articulo 49
aspectos relacionados con las facultades jurisdiccionales de la SIC en materia de proteccion
de la libre competencia, en donde se establecia que se le asignaban funciones
jurisdiccionales, “para resolver conflictos surgidos con ocasién de la violacién de las
disposiciones sobre actos, acuerdos y abusos de posicion dominante descritos en las normas
sobre practicas comerciales restrictivas y promocion de la competencia de que trata la Ley
155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992...", y que en el articulo 52 del mismo proyecto se

establecia que se podrian intentar “a prevencién” ante la SIC o ante los Jueces Civiles del



Circuito las mismas acciones previstas para la infracciéon o inminencia de infraccién de las
normas sobre competencia desleal58, lo cierto es que desde el primer debate en el Senado
se elimind dicha posibilidad, siguiendo las recomendaciones de la misma Superintendencia
que encontraba inconveniente establecer funciones jurisdiccionales en materia de proteccién

de la libre competencia a esta entidad59.

2.2.1.6 No obstante lo anterior, en la ponencia para segundo debate en la Cadmara de
Representantes se quiso incorporar nuevamente Facultades Jurisdiccionales en materia de
promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas60. En este articulo se
proponia seguir el mismo procedimiento previsto para la resolucion jurisdiccional en los casos
de competencia desleal, y se dijo que “Podria contemplarse la posibilidad de otorgar a la SIC
funciones jurisdiccionales en materia de practicas comerciales restrictivas, como ya las tiene
con respecto a las practicas de competencia desleal” 61. Esta proposicién finalmente no fue

aprobada.

2.2.1.7 Por otra parte, se debe tener en cuenta que durante el tramite del proyecto de ley
que dio lugar a la aprobacién de la Ley 1340, se subrayd constantemente la necesidad de
dotar de consistencia y seguridad juridica al sistema unificado de proteccidon de la
competencia mediante la interpretacién uniforme de las decisiones62. En este sentido en el
primer debate de la Cdmara de Representantes fue incluido el articulo 24, sobre la Doctrina
Probable y la legitima confianza con la siguiente redaccién: “La Superintendencia de Industria
y Comercio deberd expedir y actualizar periédicamente un compendio de la doctrina con
respecto a la proteccién de la competencia. Obrar de acuerdo con la doctrina vigente de la
Superintendencia serd entendido como causal eximiendo [sic] de responsabilidad
administrativa”63. Las motivaciones de la incorporacién de dicho articulo se dieron con base
en la idea de que la Superintendencia de Industria y Comercio deberia mantener la doctrina
actualizada, “como actualmente se hace en la Superintendencia Financiera con mucho éxito
y se consagra como una causal eximiente [sic] de responsabilidad, haber actuado de

conformidad con la doctrina publicada por la autoridad de supervision”64.

2.2.1.8 Siguiendo esta primera iniciativa, constata la Corte que en la ponencia para segundo
debate que se dio en la Camara de Representantes, se establecid en el Titulo IV del Proyecto
de Ley el articulo 24 titulado “Doctrina Probable y Legitima confianza”, con la redaccion

finalmente aprobada, en donde se dice que, “La Superintendencia de Industria y Comercio



deberd compilar y actualizar periédicamente las decisiones ejecutoriadas que se adopten en
las actuaciones de proteccion de la competencia. Tres decisiones ejecutoriadas uniformes
frente al mismo asunto, constituyen doctrina probable”65. En el proyecto de inclusién del
articulo se dice que el propésito de dicho articulo es, “... evitar los abusos en que podia
incurrir la autoridad al concebirse muy general la redaccién de la norma y antes de perseguir
la seguridad juridica para los actores en el mercado conseguir una inestabilidad

normativa”66.

2.2.1.9 Finalmente se subraya en el numeral 12 del Informe de Conciliacién de la Ley que en
esta se “1. Defini6 mas claramente el ambito de aplicacion de la ley y aclaré que los
propoésitos de la aplicacion del régimen de proteccion de la competencia se refieren a
aquellos que determinan la apertura de un procedimiento administrativo y no a un juicio de
ilicitud o no de la conducta”67. Del mismo modo, se especifica en el numeral 72 del Informe
que, “7. Se incluye un articulo relativo a la doctrina probable y a la legitima confianza que

genera esta entre los usuarios del sistema”68.

2.2.1.10 En suma, la Corte constata, que teniendo en cuenta el trdmite legislativo la inclusién
del articulo 24 sobre doctrina probable y legitima confianza en la Ley 1340 de 2009, se dio
para fortalecer la seguridad juridica del sistema de proteccién a la libre competencia en lo
que se refiere Unicamente a la competencia administrativa de la SIC. Si bien es cierto, en el
proyecto de Ley presentado en una primera instancia en el Senado y luego en el primer
debate de la Cdmara se quiso dotar de facultades jurisdiccionales a la Superintendencia de
Industria y Comercio, en materia de proteccién de la libre competencia y prohibicién del
abuso de la posiciéon dominante, finalmente el legislador optd por acatar la recomendacién de
la SIC en que solo se dotara a ésta entidad de competencias administrativas y no
jurisdiccionales en materia de proteccién de la libre competencia. Asi mismo, se constato,
que la incorporacién del articulo 24 sobre doctrina probable se establecié con miras a dar
consistencia y seqguridad juridica al sistema unificado de la proteccién de la competencia en
sede administrativa, para evitar abusos en la interpretacion de las normas debido a su
generalidad. En el siguiente apartado la Corte, a través del andlisis sistematico de la Ley
1340 de 2009, analizard si en la redaccién definitiva de la ley se establecieron competencias

eminentemente administrativas como se infiere del analisis del tramite legislativo.

2.2.2 Interpretacidn sistematica de la Ley 1340 de 2009 para verificar el ambito de aplicacién



de la Ley y determinar si las competencias atribuidas a la SIC son eminentemente

administrativas

Una vez comprobado que en el tramite legislativo se quiso establecer competencias
eminentemente administrativas a la SIC, la Corte estudiard, a través de una interpretacion
sistematica el ambito de aplicacion de la Ley y determinara si las competencias atribuidas
finalmente a la Superintendencia de Industria y Comercio en la Ley 1340 de 2009 son
meramente administrativas o si se pueden deducir de alguno de sus articulos competencias
jurisdiccionales. Este anadlisis sera determinante para verificar el cargo de si el apartado del
articulo 24 demandado puede dar lugar a la violacidon del principio de separacién de poderes,
y del presupuesto de que la Corte Suprema de Justicia es la instancia de cierre de la

Jurisdiccion Ordinaria, como afirman los actores en su demanda.

2.2.2.1 La Ley 1340 de 2009 “Por medio de la cual se dictan normas en materia de
proteccion de la competencia” se dividié en seis (6) Titulos: el primero titulado
“Disposiciones Generales”, el seqgundo “Integraciones Empresariales”, el tercero “Practicas
restrictivas de la competencia”, el cuarto “Disposiciones Procedimentales”, el quinto
“Régimen sancionatorio” y el sexto “Disposiciones complementarias”. Esta organizacion de la
Ley responde a las motivaciones del proyecto que se refieren a modificar las competencias

de la SIC, estableciendo una autoridad Unica que regule la libre de competencia.

2.2.2.2 Como ya se habia dicho, la Ley 1340 de 2009 unifica en la Superintendencia de
Industria y Comercio, la vigilancia, control y sancién de las practicas que atenten contra la
libre competencia69. Dichas atribuciones se refieren a la apertura de investigaciones, a las
sanciones mediante multas70, a la aprobacién u objecién de integraciones empresariales71,
y a los beneficios por colaboracidn con la autoridad72 que dan lugar a la expediciéon de

resoluciones y érdenes y en general de actos administrativos.

2.2.2.3 Por otra parte, y en cuanto al ambito de aplicacién de la Ley 1340, hay que tener en
cuenta que de acuerdo con el articulo 22 se adiciona el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992
con un segundo inciso que establece que, “Las disposiciones sobre proteccién de la
competencia abarcan lo relativo a practicas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos
y abusos de posicién de dominio, y el régimen de integraciones empresariales...” (Negrillas

fuera del texto). Sin embargo, se tiene que complementar esta norma con el articulo 62 de la



misma Ley que establece que la “Superintendencia de Industria y Comercio conocera en
forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptara las
demds decisiones administrativas por infraccién a las disposiciones sobre proteccién de la
competencia, asi como en relacién con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las

disposiciones sobre competencia desleal” (Negrillas fuera del texto).

2.2.2.4 Como se explica en las Sentencias C- 624 de 1998, C- 815 de 2001y C- 228 de 2010
la libre competencia consiste en “la posibilidad de acceso al mercado por parte de los
oferentes”73, y en garantizar la “ausencia de barreras de entrada o de otras practicas
restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad econémica licita”"74.Teniendo en
cuenta lo anterior la Corte considera que el ambito de aplicacién de la Ley 1340 no
solamente se extiende a las practicas comerciales restrictivas (acuerdos, actos y abusos de
posicién de dominio), y a la vigilancia del régimen de integraciones empresariales lesivas de
la libre competencia, sino también a aquellas practicas de competencia desleal en donde la
SIC ejerce vigilancia administrativa. En este sentido se acogeria una definicién de la
competencia entendida como la “libre y leal competencia”75 que consiste en regular todas
aquellas practicas que pueden ser lesivas a la libre concurrencia, entre ellas la competencia

desleal.

2.2.2.5 Por otro lado, en lo que tiene que ver con las competencias atribuidas a la SIC ya se
habia concluido en el analisis del tramite legislativo, que no se incluyeron potestades
jurisdiccionales a ésta entidad para garantizar la libre competencia. Esta primera conclusién
se complementa con los articulos de la Ley que se refieren a las competencias
administrativas de la SIC, especialmente los articulos 3, 6, 10 en donde especificamente se
establece que las actuaciones de la SIC en materia de proteccién y garantia de la libre
competencia es eminentemente administrativa y no jurisdiccional. En un anélisis

pormenorizado de los articulos sefialados verifica la Corte lo siguiente:

- Que el articulo 3 establece que los “Propésitos de las actuaciones administrativas” son
“Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion de la competencia; atender
las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su contravencién y dar tramite

a aquellas que sean significativas...”(Negrillas fuera del texto).

- Que el articulo 6 dispone que la Superintendencia de Industria y Comercio, “...conocera en



forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptara las
demds decisiones administrativas por infraccién a las disposiciones sobre proteccién de la

competencia...” (Negrillas fuera del texto).

- Que con relacion a la competencia desleal, el articulo 6° de la Ley 1340 especificamente
subraya que la SIC conocera de forma privativa lo que tiene que ver con la “vigilancia

administrativa”76 (Negrillas fuera del texto).

- Que el articulo 10 que regula el procedimiento para obtener el pronunciamiento previo de
la SIC en relacién con una operacién de integracién se titula “Procedimiento administrativo

en caso de integraciones empresariales” (Negrillas fuera del texto).

2.2.2.6 Por otra parte, y en particular con relacién al articulo 24 demandado, constata la
Corte que se encuentra inserto en el Titulo IV de la Ley sobre “Disposiciones
procedimentales” que se refieren a la Publicacion de las actuaciones administrativas (art.
17), Medidas cautelares (art. 18), Intervenciones de terceros (art. 19), Actos de tramite (art.
20), Vicios y otras irregularidades del proceso (art. 21), Contribucidon al seguimiento (art. 22),
Notificaciones y comunicaciones (art. 23). En todos los articulos del Titulo IV de la Ley 1340
se hace referencia a procedimientos eminentemente administrativos en donde la SIC emite

actos administrativos. En el analisis de dichos articulos verifica la Corte puntualmente:

- Que el articulo 17 que establece que en las investigaciones que realice en torno a la
proteccién de la competencia podrd realizar la “Publicacién de las actuaciones

administrativas” 77(Negrillas fuera del texto).

- Que el articulo 18 establece que se podran adoptar “Medidas cautelares” para ordenar la
suspensién inmediata de conductas que puedan resultar contrarias a las normas sobre
proteccién de la competencia, “siempre que se considere que de no adoptarse tales medidas
se pone en riesgo la efectividad de una eventual decisiéon sancionatoria” 78(Negrillas fuera
del texto).

- Que el articulo 19 que establece la posibilidad de intervencién de terceros interesados en
el proceso de investigacién por practicas comerciales restrictivas, caso en el cual “ (...)
podran, dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la publicacién de la apertura de

la investigacidn, intervenir aportando las consideraciones y pruebas que pretendan hacer



valer para que la Superintendencia de Industria y Comercio se pronuncie en uno u otro
sentido (...) La Superintendencia de Industria y Comercio dard traslado a los investigados, de
lo aportado por los terceros mediante acto administrativo en el que también fijard un término

para que los investigados se pronuncien sobre ellos...”79(Negrillas fuera del texto).

- Que el articulo 20 establece que, “Para efectos de lo establecido en el articulo 49 del
Cédigo Contencioso Administrativo80 todos los actos que se expidan en el curso de las
actuaciones administrativas de proteccién de la competencia son de tramite, con excepcion

del acto que niegue pruebas” 81(Negrillas fuera del texto).

- Que el articulo 21 establece que cuando se presenten vicios u otras irregularidades en el

i

proceso, “... se tendran por saneados si no se alegan antes del inicio del traslado al
investigado del informe al que se refiere el inciso 30 del articulo 52 del Decreto 2153 de
1992. Si ocurriesen con posterioridad a este traslado, deberdn alegarse dentro del término
establecido para interponer recurso de reposicién contra el acto administrativo que ponga fin
a la actuacién administrativa”. Del mismo modo se establece que, “Cuando se aleguen vicios
u otras irregularidades del proceso, la autoridad podra resolver sobre ellas en cualquier etapa
del mismo, o en el mismo acto que ponga fin a la actuacién administrativa” (Negrillas fuera

del texto).

- Por ultimo, que el articulo 23 sobre notificaciones y comunicaciones, establece que, “Las
resoluciones de apertura de investigacion, la que pone fin a la actuacién y la que decide los
recursos de la via gubernativa, deberdn notificarse personalmente conforme al Cddigo
Contencioso Administrativo. De no ser posible la notificacién personal, el correspondiente
edicto se fijara por un plazo de tres (3) dias. Los demas actos administrativos que se expidan
en desarrollo de los procedimientos previstos en el régimen de proteccion de la competencia,
se comunicaran a la direccidon que para estos propdsitos suministre el investigado o
apoderado y, en ausencia de ella, a la direccion fisica o de correo electrénico que aparezca

en el registro mercantil del investigado” (Negrillas fuera del texto).

2.2.2.7 En conclusién, en un analisis sistematico de la Ley 1340 de 2009 y en particular del
Titulo IV, en donde se encuentra inserto el articulo objeto de esta demanda, se verifica que el
ambito de aplicacién de la Ley se extiende no solo a aquellas practicas relacionadas con la

libre competencia, es decir con la prohibicién de practicas restrictivas e integraciones



empresariales lesivas a la libre concurrencia, sino también, por via del articulo 62, a la
regulacién de la vigilancia administrativa de la competencia desleal. Por otra parte, la Corte
concluye que no se observa ninguna norma que establezca competencias jurisdiccionales a
la SIC en el ambito de la Ley. Por ende, no se evidencia que se esté violando el principio de
separacion de poderes, que aducen los actores, porque los actos que emite la entidad en su
labor de vigilancia, control y proteccién de la libre y leal competencia son meramente
administrativos. Tampoco se vulneraria con este precepto, que la Corte Suprema de Justicia
sea el maximo tribunal de la Justicia Ordinaria, ya que la doctrina probable del articulo 24 se

aplicaria solamente a las actuaciones administrativas contempladas en la Ley 1340.

2.2.2.8 Empero, y en aras de establecer si, como afirman los actores en la interpretacién del
apartado del articulo 24, se puede inferir que la obligacién de sequir el precedente de la
doctrina probable se extiende a las facultades jurisdiccionales de la SIC en materia de
competencia desleal y a la proteccién del consumidor contemplada en los articulos 143, 144
y 147 de la Ley 446 de 1998, asi como al articulo 48 del Decreto 2153 de 1992,
respectivamente, pasa la Corte a analizar en el siguiente acapite si el apartado del articulo

demandado se extiende a dichas actuaciones.

3. Andlisis de si el apartado del articulo 24 demandado se puede extender a las
competencias jurisdiccionales sobre competencia desleal y proteccién del consumidor de la

Superintendencia de Industria y Comercio

Aunque existe una primera conclusién acerca de que el precepto demandado no vulnera el
principio de separacion de poderes, ni el que indica que la Corte Suprema de Justicia sea el
maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria, debido a que la doctrina probable del articulo 24
se establece solo para las competencias administrativas que se consagran en la Ley 1340 de
2009, la Corte pasa a analizar si dicha norma se puede hacer extensiva, como arguyen los
demandantes, a las facultades jurisdiccionales de la SIC, en lo que atafe a la competencia
desleal de los articulos 143, 144 y 147 de la Ley 446 de 1998 y a la proteccién del

consumidor del numeral 12 del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992.

En la demanda se establece que como el apartado del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009
sobre doctrina probable no distingue “si trata de decisiones adoptadas por la

Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) en ejercicio de sus funciones administrativas



o de sus funciones jurisdiccionales, en principio debe entenderse que el legislador se refirié a
ambas”83. En los siguientes numerales la Corte analizara la posible relacién entre las normas
sobre libre competencia, de cardcter administrativo de la Ley 1340, y las atribuciones
jurisdiccionales en materia de competencia desleal y proteccién al consumidor, para verificar

si el apartado del articulo 24 sobre doctrina probable se extiende o no a dichas actuaciones.

Para desarrollar esta tematica el apartado se dividira en dos. Por una parte, el andlisis de la
posible extension de la doctrina probable del articulo 24 cuando la SIC cumple facultades
jurisdiccionales y administrativas en materia de competencia desleal (3.1), y el analisis de la
extension del precepto demandado cuando la SIC cumple facultades jurisdiccionales y
administrativas de proteccién al consumidor (3.2).

3.1 Competencias jurisdiccionales y administrativas que cumple la SIC en materia de
competencia desleal segun los articulos 143, 144 y 147 de la Ley 446 de 1998 y posible
extensién del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 sobre doctrina probable a dichas

atribuciones

3.1.1 Como se sefiala en la Intervencién del Instituto de Derecho Procesal84, la
Superintendencia de Industria y Comercio cumple funciones administrativas y jurisdiccionales
en el tema de la competencia desleal85. Esta doble atribucion es compleja y genera
problemas de interpretacion y aplicacién normativa, como ya lo expuso la Corte en la
Sentencia C- 649 de 2001 que establecid la constitucionalidad condicionada de los articulos
143y 144 de la Ley 446 de 1998.

3.1.2 En dicha Sentencia, siguiendo una interpretacién conforme a la Constitucidn, se dijo
que “...en las normas se atribuyen funciones de tipo administrativo y de tipo jurisdiccional; y
que éstas Ultimas, seran forzosamente las mismas que desarrollan los jueces de la Republica
en virtud de lo dispuesto en la Ley 256 de 1996". Del mismo modo, se establecié que, “... no
es incompatible el ejercicio simultdneo de funciones administrativas y judiciales por parte de
las Superintendencias, siempre y cuando no se lesionen los derechos de los sujetos
procesales ni se comprometa la imparcialidad del funcionario que estd administrando

justicia” (Negrillas fuera del texto).

3.1.3 En la misma Sentencia se dispuso que para garantizar la imparcialidad de los



funcionarios en el cumplimiento de las facultades jurisdiccionales, “No podra el mismo
funcionario o despacho de la Superintendencia de Industria y Comercio, ejercer funciones
jurisdiccionales respecto de casos de competencia desleal, en los cuales ya se hubiera
pronunciado con anterioridad, con motivo del ejercicio de sus funciones administrativas de
inspeccioén, vigilancia y control en la materia. Tales funciones deben ser desarrolladas por
funcionarios distintos, entre los cuales no medie relacion alguna de sujecién jerarquica o

funcional en lo que atafie al asunto que se somete a su conocimiento”86

3.1.4 Por otra parte, en la Sentencia C-649 de 2001 se establece el deber de informacién de
la SIC, sobre la naturaleza de las facultades que se esta ejerciendo. Es decir que la entidad
debe informar cuando se inicien las investigaciones, si esta cumpliendo atribuciones
jurisdiccionales o administrativas, para que de esta manera las partes tengan conocimiento
del proceso a que estan siendo sometidos. Dice la Corte en esta Sentencia, que es
“indispensable, que el ciudadano objeto de la investigacién adelantada por la
Superintendencia, se le haga saber claramente cual funcion ejerce la entidad en cada caso:
la jurisdiccional o la administrativa”87.

3.1.5 Siguiendo con la doble funcién en materia de competencia desleal que tiene la SIC, se
tiene que diferenciar cuando cumple dicha entidad funciones jurisdiccionales y cuando
cumple funciones administrativas. En cuanto a las funciones jurisdiccionales que se le
atribuyen a la SIC en materia de competencia desleal, se debe tener en cuenta que éstas se
otorgan con base en el inciso tercero del articulo 116 de la C.P que establece que,
“Excepcionalmente la ley podrd atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a

determinadas autoridades administrativas...”88.

3.1.6 Con base en esta disposicidn en los articulos 143, 144 y 147 de la Ley 446 de 1998 se
otorgan facultades “a prevencion”89 en materia de competencia desleal. Es decir que las
acciones declarativa y de condena, y la accién preventiva o de prohibiciéon consagrada en el
articulo 20 de la Ley 256 de 199690 se pueden tramitar, o bien ante la Superintendencia de
Industria y Comercio91, o bien ante los Jueces Especializados en Derecho Comercial o los

Jueces Civiles del Circuito, en ambos casos mediante el procedimiento abreviado92.

3.1.7 En cuanto a las funciones administrativas, el articulo 143 de la Ley 446 de 1998

establece que, “la Superintendencia de Industria y Comercio tendrd respecto de las



conductas constitutivas de la competencia desleal las mismas atribuciones sefaladas
legalmente en relacién con las disposiciones relativas a promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas”. Esta remisidn expresa que se hace a las normas relativas
a la promocidn de la competencia y practicas comerciales restrictivas, da lugar a que en el
desarrollo de dichas facultades se tenga en cuenta por parte de la entidad supervisora la Ley
155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 1340 de 2009, en donde se inserta el

apartado del articulo 24 sobre doctrina probable objeto de la presente demanda.

3.1.8 Sin embargo, hay que tener en cuenta que en la interpretacién de la extensién de la
aplicacion de la doctrina probable del articulo 24 de la Ley 1340 a la materia de competencia
desleal, se debe relacionar con el articulo 62 de la misma ley que establece que, “La
Superintendencia de Industria y Comercio conocera en forma privativa de las investigaciones
administrativas (...) en relacién con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las
disposiciones sobre competencia desleal”. En efecto, se recuerda que, teniendo en cuenta la
interpretacidn sistematica del apartado del articulo 24 sobre doctrina probable, conlleva a
que ésta solo podria ser aplicada en materia de competencia desleal en lo que atafie a la
facultad de vigilancia administrativa que tiene la SIC y no a las facultades jurisdiccionales,

por la expresa identificacion de las funciones que hace el articulo 62 de la Ley 1340.

3.1.9 En suma, la Corte encuentra que en materia de competencia desleal el apartado del
articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 que establece que, “Tres decisiones ejecutoriadas
uniformes frente al mismo asunto, constituyen doctrina probable”, solo puede ser aplicado a
las competencias administrativas de la SIC y no se extiende a las atribuciones
jurisdiccionales, por expresa identificacion de las funciones que hace el articulo 62 de la Ley
1340.

3.2 Competencias jurisdiccionales y administrativas que cumple la SIC en materia de
proteccion al consumidor por publicidad contraria a la libre competencia del numeral 12 del
articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 y la posible extension del articulo 24 de la Ley 1340 de

2009 sobre doctrina probable a dichas atribuciones

Como se analizé anteriormente, los demandantes alegan que teniendo en cuenta el numeral
12 del articulo 48 del Decreto 2153 de 199293 que establece que, “...se considera contrarios

a la libre competencia (...) 1. Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto



de proteccion al consumidor”94, se puede dar una extension de la doctrina probable del
articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 a las facultades jurisdiccionales de la SIC en esta materia.
Esta circunstancia, segun los demandantes, vulneraria el principio de separacién de poderes
contenido en el articulo 113 de la C.P., la independencia de las decisiones judiciales del
articulo 228 de la C.P y el articulo 234 de la C.P en donde se establece que la Corte Suprema
de Justicia es el maximo tribunal de la jurisdicciéon ordinaria. Para determinar la posible
extension del articulo 24 sobre doctrina probable pasa la Corte a analizar las competencias
jurisdiccionales y administrativas que cumple la SIC en materia de proteccién al

consumidor95.

3.2.1 En proteccién al consumidor, al igual que en competencia desleal, la Superintendencia
de Industria y Comercio tiene facultades administrativas y jurisdiccionales. Este hecho puede
dar lugar a que se presenten problemas de interpretacién y se confundan los aspectos
sustanciales y procesales de cada una de las areas. Con relaciéon al marco normativo que
tiene la SIC en materia de proteccion al consumidor se destaca el Decreto 3466 de 1982,
Estatuto de Proteccién al Consumidor, y el articulo 145 de la Ley 446 de 1998

especificamente en materia de atribuciones jurisdiccionales.

3.2.2 El articulo 145 de la Ley 446 de 1998 establece que, “La Superintendencia de Industria
y Comercio ejercera, a prevencion, las siguientes atribuciones en materia de proteccién del

consumidor (...)

a) Ordenar el cese y la difusion correctiva, a costa del anunciante, en condiciones idénticas,
cuando un mensaje publicitario contenga informacién engafiosa o que no se adecue a las

exigencias previstas en las normas de proteccién del consumidor;

b) Ordenar la efectividad de las garantias de bienes y servicios establecidas en las normas de

proteccién del consumidor, o las contractuales si ellas resultan mas amplias;

c) Emitir las 6rdenes necesarias para que se suspenda en forma inmediata y de manera
preventiva la produccién, la comercializacion de bienes y/o el servicio por un término de
treinta (30) dias, prorrogables hasta por un término igual, mientras se surte la investigacion
correspondiente, cuando se tengan indicios graves de que el producto y/o servicio atenta

contra la vida o la sequridad de los consumidores;



d) Asumir, cuando las necesidades publicas asi lo aconsejen, las investigaciones a los
proveedores u organizaciones de consumidores por violaciéon de cualquiera de las
disposiciones legales sobre protecciéon del consumidor e imponer las sanciones que

corresponda” (Negrillas fuera del texto).

3.2.3 Sobre esta normatividad se subraya que en la Sentencia C-1071 de 200296, la Corte
Constitucional dispuso que las facultades del articulo 145 de la Ley 446 de 1998 son
jurisdiccionales porque en el encabezado del articulo se establece que la Superintendencia
de Industria y Comercio “ejercera a prevenciéon” dichas atribuciones97. Esta interpretacion
de la Corte, que se conjuga con los articulos 147 y 148 de la Ley 44698, ha dado lugar a que
en materia de proteccién al consumidor se pueda acudir a la jurisdiccién ordinaria o ante la

SIC en el ejercicio de funciones jurisdiccionales.

3.2.4 El numeral 29 del articulo 14 del Decreto 3523 de 2009 establece que al
Superintendente delegado para asuntos jurisdiccionales le corresponde, “Adelantar de
acuerdo con el procedimiento legalmente aplicable, en Unica o primera instancia segun
corresponda de acuerdo con la cuantia, el tramite de los procesos que deban iniciarse en

ejercicio de las funciones jurisdiccionales de proteccién al consumidor”99.

3.2.5 De conformidad con el articulo 148 de la Ley 446 de 1998100 en el cumplimiento de las
funciones jurisdiccionales en este campo, le corresponderad a la Superintendencia aplicar el
procedimiento verbal sumario previsto en el Titulo XXIIl del Libro 8o. del Cdédigo de
Procedimiento Civill01l, y de acuerdo con la Sentencia C - 415 de 2002 corresponde el
recurso de apelacién de la decision definitiva al “superior jerarquico del juez al cual desplazé

la Superintendencia”102.

3.2.6 En cuanto a las funciones administrativas, hay que tener en cuenta el numeral 12 del
articulo 109 del Decreto 3523 de 2009103 en donde se otorga facultades administrativas a la
Direccién de la Proteccién del Consumidor, para realizar investigaciones de oficio o a peticién
de parte por la presunta violacion de las disposiciones vigentes sobre la proteccién al
consumidor. En este caso la SIC puede imponer medidas, érdenes, instrucciones y sanciones

a través de resoluciones administrativas para la proteccion del consumidor.

3.2.7 En lo que concierne a la extensién de la doctrina probable del articulo 24 a las

funciones jurisdiccionales de proteccién del consumidor, subraya la Corte que si bien es



cierto no se hace una remision expresa en la Ley 1340 de 2009 al tema de la proteccién al
consumidor, la indicacién del numeral 12 del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 de que se
entendera contrario a la libre competencia, “infringir las normas sobre publicidad contenidas
en el estatuto de proteccién al consumidor”104, puede dar lugar a que se interprete que en

la aplicacion del articulo 145 de la Ley 446 de 1998 se debe acoger dicha disposicion.

3.2.8 Sin embargo, como se analizaba en el punto 2 de esta providencia, la Ley 1340 de
2009, especificamente dispone que en ésta se otorgan especiales facultades en el tema de
las investigaciones administrativas “por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia” (art. 6) para garantizar la libre concurrencia, evitar abusos de la posicién
dominante, la competencia desleal y prevenir integraciones empresariales que puedan ser
lesivas para el mercado. Teniendo en cuenta este articulo, encuentra la Corte que no se
puede interpretar que los términos procesales del Titulo IV de la Ley 1340, en donde se
encuentra contenido el articulo 24 sobre doctrina probable, se pueden hacer extensivos a las
facultades jurisdiccionales que tiene la SIC en materia de proteccién al consumidor del
articulo 145 de la Ley 446 de 1998.

3.2.9 Igualmente, se debe tener en cuenta que la extension del articulo 48 del Decreto 2153
de 1992105 que establece que se entenderd contrario a la libre competencia la “infraccién
de las normas sobre publicidad contenidas en el Estatuto de proteccién al Consumidor”, no
da lugar a la interpretacién de que todas las normas sobre proteccién al consumidor del
Decreto 3466 de 1982 (Estatuto de Proteccién al Consumidor), se entienden como lesivas a
la libre competencia, sino solamente aquellas referidas a las normas sobre publicidad que
afecten la libre competencialO6. En este sentido la entidad supervisora debe tener en cuenta
si la violacién de las normas sobre publicidad tiene un impacto significativo sobre el mercado
que determinen que la libre concurrencia se vea afectada. Es decir que se debe verificar por
parte de la Entidad supervisora si con dicha practica se esta afectando la posibilidad de
acceso al mercado de los oferentes y las garantias del derecho colectivo del consumidor que

se beneficia con la competencialQ7.

3.2.10 En suma, siguiendo la interpretacién sistematica desarrollada en el punto 2 de esta
providencia, en materia de proteccién al consumidor por publicidad contraria a la libre
competencia y especialmente en lo que se refiere a la aplicacién del numeral 19 del articulo

48 del Decreto 2153 de 1992 contenidas en el Estatuto del Consumidor, se puede entender



que el articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 se aplica Unicamente en lo que tiene que ver con
las competencias administrativas de la SIC y no a las competencias jurisdiccionales. Es decir
que en este campo, como establece el articulo 6° de la Ley 1340 de 2009, la
Superintendencia de Industria y Comercio podrd conocer de las investigaciones
administrativas, imponer las multas y adoptar las demas decisiones administrativas por
infracciéon de estas disposiciones. A contrario sensu, en lo que tiene que ver con las
investigaciones jurisdiccionales que tiene la SIC en materia de proteccién al consumidor del

articulo 145 de la Ley 446 de 1998, no se aplicara dicho precepto.

3.2.11 Partiendo entonces de que en materia de competencia desleal y proteccion al
consumidor por publicidad contraria a la libre competencia no se puede dar la extension del
articulo 24 de la Ley 1340 sobre doctrina probable a las facultades jurisdiccionales de la SIC,

pasa la Corte a decidir el caso concreto.
4. Consideraciones en torno a la doctrina probable del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009

4.1 Una vez resuelto el problema juridico relacionado con que la doctrina probable del
articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 no se extiende a las facultades jurisdiccionales que tiene
la SIC, y que por ende no se esta vulnerando, como indican los actores, el Predmbulo, ni los
articulos 113, 116, 228, 230, 234 y 235 de la C.P., pasa la Corte a realizar una serie de
reflexiones en torno a la doctrina probable de caracter administrativo que se establece en
dicho articulo. En primer lugar se analizara, si el articulo 24 de la Ley 1340 de 2009, podria ir
en contra el precedente que la Corte establecié en la Sentencia C - 836 de 2001 en la
interpretacion de los demandantes de que ésta s6lo puede ser creada por via constitucional.
Resuelto este punto, la Corte realizara una serie de reflexiones en torno a la doctrina

probable en sede administrativa.

4.2 Los actores en la demanda hacen referencias constantes al precedente de la Sentencia C-
836 de 2001 que declaré constitucional el articulo 42 de la Ley 169 de 1896 que consagra
que, “Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casaciodn,
sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces podran
aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de
que juzgue erréneas las decisiones anteriores”. Dicen los demandantes que la “fuerza

normativa de la doctrina probable proviene de la autoridad constitucional” y que la potestad



de crear doctrina probable se debe crear “por via constitucional y no por via legal”108.

4.3 En su intervencion el Instituto de Derecho Procesal controvierte la opinién de los
demandantes sobre este punto y consideran que “No existe norma constitucional que
prohiba la observancia de los precedentes administrativos por parte de la administracién.
Estos por el contrario materializan los principios de igualdad, seguridad juridica, buena fe y
confianza legitima”. Por otra parte, considera que el apartado del articulo 24 sobre doctrina
probable, lo que establece es la posibilidad que en sede administrativa se aplique la técnica
del precedente en desarrollo de los principios de igualdad y seguridad juridica. Del mismo
modo, citando la Sentencia T- 545 de 2004, explica que hay que tener en cuenta que cuando
se tenga que variar el precedente la entidad supervisora debe fundamentar su variacién en
razones y motivaciones suficientes que sustenten el cambio para evitar las modificaciones

subitas y descontextualizadas.

4.4 Sobre estas consideraciones, la Corte estima que se debe precisar la correcta
interpretacion de la Sentencia C - 836 de 2001. Dicha Sentencia en el numeral 62 establece
que la fuerza normativa de la doctrina probable dictada por la Corte Suprema de Justicia
proviene,“(1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al 6rgano encargado de
establecerla y de su funcién como 6rgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria;
(2) de la obligacion de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de igualdad de
trato por parte de las autoridades; (3) del principio de la buena fe, entendida como confianza
legitima en la conducta de las autoridades del Estado; (4) del caracter decantado de la
interpretacion del ordenamiento juridico que dicha autoridad ha construido, confrontdndola

continuamente con la realidad social que pretende regular”.

4.5 Observa la Corte que esta serie de caracteristicas que se especifican en el estudio de
constitucionalidad del articulo 42 de la Ley 169 de 1896 pueden ser tenidos en cuenta en la
interpretacion del apartado del articulo 24 de la Ley 1340. En este caso la autoridad creada
constitucionalmente por la via del articulo transitorio 20 de la Constitucion fue la
Superintendencia de Industria y Comercio, que tiene el deber de vigilancia y control de la

libre competencia en Colombia.

4.6 En este caso no es cierto, como afirman los demandantes, que la vinculacién a la

doctrina probable solo pueda ser creada por una norma constitucional. El articulo 42 de la Ley



169 de 1896, que vincula a la doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia, tiene
jerarquia legal y no constitucional, y se relaciona con principios constitucionales como el
derecho a la igualdad (art. 13)109, confianza legitimall0O, buena fe (art. 83) y seguridad
juridica. Por esta razén estima la Corte que la interpretacién de los demandantes de que en
la Sentencia C - 836 de 2001 se establecié que dicha doctrina solo puede ser establecida por

la Constitucidén, es errada.

4.7 La doctrina probable puede ser definida como una técnica de vinculacidon al precedente
después de presentarse una serie de decisiones constantes sobre el mismo puntoll1l. Esta
técnica tiene antecedentes en el derecho romano en lo que se llamaba la perpetuo similiter
judicatarum112. En Colombia, como se indica en la Sentencia C - 836 de 2001, la figura tuvo
origen en la doctrina legal mas probable, consagrada en el articulo 102 de la Ley 153 de
1887113. Posteriormente en la Ley 105 de 1890 se especificd aun mas los casos en que
resultaba obligatorio para los jueces sequir la interpretacidon hecha por la Corte Suprema y
cambié el nombre de doctrina legal mas probable a doctrina legal. Finalmente en el articulo
49 de la Ley 169 de 1896 establecio el articulo vigente de la doctrina probable para la Corte

Suprema de Justicia.

4.8 Considera la Corte, que con el apartado sobre doctrina probable del articulo 24 de la Ley
1340 de 2009, se establece la posibilidad de crear doctrina probable en sede administrativa,
cuando se ejerce la facultad de supervisidn, vigilancia y control en las investigaciones y
resoluciones de la SIC en materia de proteccién a la libre competencia y la vigilancia
administrativa de la competencia desleal. En ese caso lo que se presenta es una vinculacién
mas formal al precedente administrativoll4 que se desarrolla en consonancia con los
principios constitucionales de igualdad, seguridad juridica, buena fe y confianza legitima. En
ese caso se debe aplicar la linea jurisprudencial de que la decisién que acoge la doctrina
probable debe ser motivada, pero especialmente de que la vinculacién a ésta, no debe ser
6bice para que teniendo en cuenta el caso concreto, la entidad administrativa se pueda
apartar de dicha doctrina motivando con razones suficientes el acto para evitar las

modificaciones intempestivas y descontextualizadas115.

4.9 En suma, la Corte estima que no existe prohibiciéon constitucional para que a través de la
Ley se pueda establecer la figura de la doctrina probable de caracter administrativo. Sin

embargo, se debe tener en cuenta que la vinculacién a la doctrina probable no elimina la



posibilidad de que se pueda cambiar ésta por parte de la entidad supervisora en situaciones
especificas, caso en el cual debe motivar el acto con razones suficientes para evitar la

vulneracion de los principios de igualdad, seguridad juridica, buena fe y confianza legitima.
5. Decisién del caso concreto

5.1. Como ha comprobado la Corte, siguiendo una interpretacién sistematica de la Ley 1340
de 2009, no se puede hacer extensiva la doctrina probable contenida en su articulo 24 -
donde se inserta la frase normativa acusada - a las actuaciones jurisdiccionales que tiene la
Superintendencia de Industria y Comercio en materia de competencia desleal y proteccién al
consumidor por publicidad contraria a la libre competencia, y solo puede hacerse extensiva a

las actuaciones administrativas que cumpla la SIC en ejercicio de éstas facultades.

5.2 En consecuencia, la Corte no encuentra fundados los cargos expuestos por los
demandantes con relacion a que con esta norma se pueda dar lugar a la vulneracion del
principio de separacién de poderes contenido en el articulo 113 de la C.P., la excepcionalidad
de atribuir funciones jurisdiccionales en materias especificas a las autoridades
administrativas del art. 116 de la C.P., la independencia de las decisiones judiciales del
articulo 228 de la C.P y los articulos 234 y 235 de la C.P. en donde se establece que la Corte
Suprema de Justicia es el maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria, ya que la doctrina
probable del articulo demandado se aplica Unicamente a las actuaciones administrativas de
la SIC y no a las actuaciones jurisdiccionales. Por esta razén tampoco se podra sustentar que
dicho precepto vulnera el Preambulo de la Constitucién en lo que tiene que ver con el
derecho de la paz y el articulo 230 de la C.P., ya que la aplicacién del articulo 24 sobre
doctrina probable se remitird Unicamente a las actuaciones administrativas y no a las

potestades jurisdiccionales de la SIC.

5.3 No obstante lo anterior, y debido a que se pueden presentar problemas de interpretacion
en la aplicacién de la norma demandada por la doble funcién jurisdiccional y administrativa
que cumple la SIC en materia de competencia desleal y proteccién al consumo, considera la
Corte que resulta conveniente condicionar la interpretacion del articulo 24 de la Ley 1340 de
2009, en el entendido de que la doctrina probable producida por la SIC “solo se aplicara a las
actuaciones administrativas relacionadas con la libre competencia y la vigilancia

administrativa de la competencia desleal”.



5.4 Por otra parte, la Corte encuentra pertinente reiterar que teniendo en cuenta la Sentencia
C-649 de 2001, existe un deber de informacién por parte de la Superintendencia de Industria
y Comercio, para que en el momento de iniciar una investigacion informe al ciudadano o la
entidad investigada cudl funcién se esta ejerciendo y a qué procedimiento se encuentra

sometido.
6. Conclusiones del fallo

6.1 La Corte estima que el apartado del articulo 24 sobre doctrina probable y legitima
confianza de la Ley 1340 de 2009 que establece que “Tres decisiones ejecutoriadas

uniformes frente al mismo asunto, constituyen doctrina probable”, es constitucional.

6.2 La Corte resolvié el problema juridico de si dicha norma puede vulnerar el Preambulo y
los articulos 113, 116, 228, 230, 234 y 235 de la Constitucion Politica (C.P.) ya que a juicio de
los demandantes, la jurisdiccién ordinaria podria quedar sometida a los criterios dados por
una entidad administrativa, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), cuando ésta
cumpla funciones jurisdiccionales en materia de competencia desleal y proteccion al

consumidor en los casos de publicidad.

6.3 Después de realizar el estudio de los antecedentes legislativos y el andlisis sistematico de
la Ley 1340 no encuentra la Corte que se estén vulnerando los articulos constitucionales que
resefian los demandantes, ya que los actos que emite la SIC en su labor de vigilancia, control
y proteccién de la libre y leal competencia son meramente administrativos y no se puede
hacer extensivo el apartado de dicho articulo a las competencias jurisdiccionales que cumple

la entidad.

6.4 En cuanto a las atribuciones en materia de competencia desleal, encuentra la
Corporacién que el ambito de aplicacion de la Ley 1340 se extiende no solo a aquellas
practicas relacionadas con la libre competencia propiamente dicha, es decir con la
prohibicion de practicas restrictivas e integraciones empresariales lesivas a la libre
concurrencia, sino también, por via del articulo 62 de la misma Ley que se refiere a la
regulacion de la vigilancia administrativa de la competencia desleal (“Libre y leal
competencia”). Igualmente verifica que en materia de proteccién al consumidor, la remision
del articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 que establece que se entendera contrario a la libre

competencia la “infraccidn de las normas sobre publicidad contenidas en el Estatuto de



proteccion al Consumidor”, no da lugar a la interpretacidon de que todas las normas sobre
proteccion al consumidor del Decreto 3466 de 1982, se entiendan como lesivas a la libre
competencia, sino solamente aquellas referidas a las normas sobre publicidad que afecten de

manera significativa la libre concurrencia.

6.5 En este orden de ideas, concluye la Corte que siguiendo una interpretacidon sistematica
relacionada con el concepto de libre competencia que ha dado en su jurisprudencia -
Sentencias C- 624 de 1998, C- 815 de 2001 y C-228 de 2010 - como “aquella posibilidad de
libre acceso al mercado por parte de los oferentes” que garantizan “la ausencia de barreras o
de otras practicas restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad econdmica licita”,
gue la doctrina probable del articulo 24 solo se hace extensiva a las atribuciones
administrativas de la SIC relacionadas con la regulacién y vigilancia de la competencia

desleal y la publicidad contraria a la libre competencia.

6.6 No obstante lo anterior, y debido a que se pueden presentar problemas de interpretacién
en la aplicacién de la norma demandada por la doble funcién jurisdiccional y administrativa
que cumple la SIC en materia de competencia desleal y proteccién al consumo, considera la
Corte que resulta conveniente condicionar la interpretaciéon del articulo 24 de la Ley 1340 de
2009, en el entendido de que la doctrina probable producida por la SIC “solo se aplicara a las
actuaciones administrativas relacionadas con la libre competencia y la vigilancia

administrativa de la competencia desleal”.

6.7 Ademas, la Corte encuentra pertinente reiterar que teniendo en cuenta la Sentencia
C-649 de 2001, existe un deber de informacién por parte de la Superintendencia de Industria
y Comercio, para que en el momento de iniciar una investigacién informe al ciudadano o a la
entidad investigada si esta ejerciendo facultades administrativas o jurisdiccionales y a qué

procedimiento se encuentra sometido.

6.8 Por Ultimo, considera la Corte que no existe prohibicidn constitucional para que a través
de la Ley se pueda establecer la figura de la doctrina probable de caracter administrativo, la
cual se establece en desarrollo de los principios de igualdad, seguridad juridica, buena fe y
confianza legitima. Sin embargo, se debe tener en cuenta que la vinculaciéon a la doctrina
probable no elimina la posibilidad de que se pueda cambiar ésta en situaciones especificas,

en este caso se debe motivar el acto con razones suficientes por parte de la entidad



supervisora.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Declarar constitucional el apartado del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 que establece que,
“Tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al mismo asunto, constituyen doctrina
probable”, en el entendido que este solo se aplica para las actuaciones administrativas de la
Superintendencia de Industria y Comercio relacionadas con la libre competencia y la

vigilancia administrativa de la competencia desleal.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.
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Secretaria General

1 En este sentido los demandantes solicitan a la Corte Constitucional que, “... proteja la
separacién de poderes y no permita que el Legislador convierta una facultad jurisdiccional
excepcional de una autoridad administrativa en una forma de romper el equilibrio
institucional y vincular los jueces con decisiones de una autoridad de naturaleza

administrativa” (Pagina 4 de la demanda original).
2 Ibid.

3 Los demandantes citan la Sentencia C-836 de 2001 en donde se establecié por parte de la
Corte que, “la fuerza normativa de la doctrina probable proviene de la autoridad otorgada
constitucionalmente al érgano encargado de establecerla, unificando la jurisprudencia
ordinaria nacional [...] esta atribucién implica que la Constitucién le da un valor normativo
mayor o un “plus” a la doctrina de esa alta Corporacién que a la del resto de los jueces de la

jurisdiccion ordinaria” (Negrilla fuera del texto)

4 Dicen los demandantes que, “En esa medida, el aparte subrayado del articulo 24 de la Ley
1340 de 2009 propone o bien que se le quiten las funciones de unificar jurisprudencia y de
crear doctrina probable a la Corte Suprema de Justicia en los temas correspondientes a
"Proteccidén de la Competencia’, o bien propone que haya dos autoridades que crean
"Doctrina Probable” para la Jurisdiccién Ordinaria en este mismo tema (por definicién
contrario al propdsito de unificar criterios en un solo érgano de cierre)” (Pagina 6 de la

demanda original).

5 Subrayan que esto es asi “...porque en lo referente a las practicas comerciales restrictivas
de la competencia se encuentra prevista la causal de incurrir en actos anticompetitivos por

violar las normas del Estatuto de Proteccidén del Consumidor”.

6 El articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 establece: Actos Contrarios a la Libre Competencia.
“Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto,
se consideran contrarios a la libre competencia los siguientes actos: 1. Infringir las normas

sobre publicidad contenidas en el estatuto de proteccién al consumidor; 2. Influenciar a una



empresa para que incremente los precios de sus productos o servicios o para desista de su
intencién de rebajar los precios; 3. Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o
discriminar en contra de la misma cuando ello pueda entenderse como una retaliacién a su
politica de precios”. El articulo 44 dispone lo siguiente: “AMBITOS FUNCIONAL. La
Superintendencia de Industria y Comercio continuard ejerciendo las funciones relacionadas
con el cumplimiento de las normas sobre promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas consagradas en la Ley 155 de 1959 y disposiciones
complementarias, para lo cual podrd imponer las medidas correspondientes cuando se
produzcan actos o acuerdos contrarios a la libre competencia o que constituyan abuso de la

posicién dominante”.

7 En este sentido, dicen que con la norma demandada “se va a comenzar a crear ‘Doctrina
Probable’, en lo referente a las normas de publicidad contenidas en el Régimen de Proteccidn
del Consumidor. Es decir, que via pronunciamientos sobre “defensa de la libre competencia’,
la Superintendencia de Industria y Comercio termina creando "Doctrina Probable” en el

derecho de Consumo (respecto de las normas de publicidad)”.
8 Pagina 8 de la demanda original.

9 Porque dicen los demandantes, “qgue no hay fundamento constitucional claro para
determinar que una entidad conserva intacta su naturaleza administrativa (aunque tenga
funciones jurisdiccionales) pueda derivar un ‘plus’ en la fuerza de sus decisiones con la
perversa consecuencia de "Vincular levemente” a los Jueces Civiles, exigiéndoles una mayor

carga argumentativa para poder apartarse de la doctrina sentada por esa entidad”.

10 Dicen los actores que en estos casos, “...un mismo Juez puede enfrentarse a dos
Doctrinas Probables vigentes y fundamentadas, siendo un despropdsito para la unificaciéon de

criterios”.

12 [Nota No 7 de la demanda] “Dichas acciones y medidas son de caracter judicial y pueden
ser adelantadas, por los jueces civiles del circuito o la Superintendencia de Industria y
Comercio, en ejercicio de las facultades excepcionales de caracter jurisdiccional o al Juez Civil
del Circuito del domicilio de la demandada, a prevencion y por peticion de la parte
interesada”. Cfr. CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
Consejero ponente: FILEMON JIMENEZ OCHOA, Bogotd, veintisiete (27) de julio de dos mil



cuatro (2004). Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2000-0659-00(C).
13 Pagina 26.

14 Ibid.

15 Ibid.

16 Pagina 29

17 Dicen puntualmente, “El fundamento constitucional para que haya solamente un maximo
tribunal, que sea érgano de cierre, que sea quien pueda unificar criterios en los temas que le
competen y generar una mayor fuerza con sus decisiones para efectos de irradiar con estas
el resto de jueces de la Jurisdiccién Ordinaria es precisamente lo que quiso el Constituyente
al instituir la H. Corte Suprema de Justicia como cabeza de la mencionada jurisdiccion. Dentro
de los temas que le competen a esta Jurisdiccion esta la referente al Régimen de Proteccion
de la Competencia”. Especifican los demandantes ademas que el aparte subrayado del
articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 “propone o bien que se le quiten las funciones de unificar
jurisprudencia y de crear doctrina probable a la Corte Suprema de Justicia en los temas
correspondientes a ‘Proteccién de la Competencia’, o bien propone que haya dos autoridades
que creen “Doctrina Probable” para la Jurisdiccién Ordinaria en este mismo tema...” (Pagina
38).

18 Especialmente las relacionadas con la infracciéon de las normas sobre publicidad

contenidas en el Estatuto de Proteccion al Consumidor (art. 48 del Decreto 2153 de 1992)

19 Dice el Instituto que, “nuestro concepto no habra de referirse al tema de si la norma
vulnera o no el régimen de separacion de las ramas del poder publico, ni a las diversas

fuentes de la doctrina probable”. (Pagina 74).
20 Pagina 76

21 Asi se desprende de la interpretacién del articulo 12 de la Ley 1340 de 2009 que establece
que el objeto de la ley es actualizar la normatividad en materia de proteccion de la
competencia en las actuaciones administrativas. Del mismo el articulo 3 de la ley dice que

“Establece el propdsito de las actuaciones administrativas...”, y el articulo 6 que dice que se



establece como Autoridad Nacional de Proteccién de la Competencia a la Superintendencia

de Industria y Comercio, quien “... conocerd en forma privativa de las investigaciones
administrativas, impondra las multas y adoptara las demas decisiones administrativas por
infraccion a las disposiciones sobre proteccién de la competencia, asi como en relacién con la
vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal”

(Todas las subrayadas agregadas).

22 El Instituto considera que en este sentido se crea una “doctrina burocratica”, es decir que
se adopta “una cierta orientacién uniforme de la decisién en los casos concretos, respetando
en cada nuevo caso el precedente establecido por los anteriores” (ORTIZ DIAZ, José, El
precedente administrativo, Documento electrénico:
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/1/1957 024 075.PDF)".

23 Sobre el principio de seguridad juridica dice que se trata de la “cognoscibilidad del
significado de las normas” y “la previsibilidad de que los poderes publicos, en un caso
concreto, actuaran o dejaran de hacerlo y de que, si actdan, lo hardn de una manera
determinada y no de otra” (Luis Maria, Diez Picazo, La doctrina del precedente
administrativo, Documento electrénico:
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/1/1982 098 007.PDF).

24 Cita la Sentencia C-131 de 2004 (M.P. Clara Inés Vargas) en donde se establece que, “El
articulo 83 de la Carta Politica establece que las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deben cefiirse al principio de buena fe, el cual, segun la jurisprudencia
constitucional, se entiende como un imperativo de honestidad, confianza, rectitud, decoro y
credibilidad que acompafa la palabra comprometida, se presume en todas las actuaciones y
se erige en pilar fundamental del sistema juridico”. También dice el Instituto que, “Este
principio busca proteger al administrado frente a las modificaciones intempestivas que
adopte la administracion, desconociendo antecedentes en los cuales aquél se fundé para
continuar en el ejercicio de una actividad o reclamar ciertas condiciones o reglas aplicables a
su relacién con las autoridades (...) el principio de confianza legitima es un mecanismo para
conciliar los posibles conflictos que surjan entre los intereses publicos y los intereses
privados, cuando la administracion ha creado expectativas favorables para el administrado y
subitamente elimina dichas condiciones. Asi pues la confianza que el administrado deposita

en la estabilidad de la actuaciéon de la administracién, es digna de proteccién y debe



respetarse” (Pagina 82).

25 Dice, citando la Sentencia C-836 de 2001, que, “El primer antecedente lo encontramos en
el articulo 10 de la ley 153 de 1887, ley que reformé los Cddigos Nacionales y las leyes 51 de
1886 y 57 de 1887, que establecio la institucién de la doctrina legal mas probable en los
siguientes términos "En casos dudosos, los Jueces aplicaran la doctrina legal mas probable.
Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como Tribunal de Casacion, sobre un
mismo punto de derecho, constituyen doctrina legal mas probable. Posteriormente, la Ley
105 de 1890 sobre reformas a los procedimientos judiciales, en su articulo 371 especificé aun
mas los casos en que resultaba obligatorio para los jueces sequir la interpretaciéon hecha por
la Corte Suprema y cambid el nombre de doctrina legal mas probable a doctrina legal,
estableciendo que, "Es doctrina legal la interpretacién que la Corte Suprema de a unas
mismas leyes en dos decisiones uniformes. También constituyen doctrina legal las
declaraciones que la misma Corte haga en dos decisiones uniformes para llenar los vacios
que ocurran, es decir, en fuerza de la necesidad de que una cuestién dada no quede sin
resolver por no existir leyes apropiadas al caso. El articulo 4 de la Ley 169 de 1896,
evoluciond la institucion de la doctrina probable en los siguientes términos: ‘Tres decisiones
uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casacién, sobre un mismo punto de
derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces podran aplicarla en casos analogos, lo
cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erréneas las

decisiones anteriores” (Paginas 74 y 75).
26 Pagina 84.

27 M.P. Alejandro Martinez Caballero

28 M.P. Rodrigo Escobar Gil

29 En este sentido el interviniente cita la Resolucion 51694 de 2008 de la Superintendencia
de Industria y Comercio, por la cual se impusieron unas sanciones a las empresas ARGOS,
CEMEX y HOLCIM.

30 Dice la Superintendencia que, “Esta politica involucra las iniciativas estatales
encaminadas a proporcionar una mayor ‘rivalidad empresarial efectiva’ para promover la

eficiencia y asegurar el desarrollo de los mercados en condiciones de libertad e igualdad”



(Pagina 94).
31 Pagina 95.

32 El interviniente cita la Sentencia C-557 de 1992 que establece que, “El poder de policia es
el conjunto de acciones concretas, de orden material, de que disponen las autoridades para
mantener el orden publico y controlar los comportamientos que en la sociedad se dirigen a
alterarlo...” (Subrayado fuera del texto). Al mismo tiempo, citando a Jorge Enrique Ibafez,
sefala que el poder de policia es de origen francés y se refiere a los actos administrativos de
regulacién orientados a disponer, por razones de ejecucién, las funciones de inspeccion y
vigilancia y control de determinados servicios publicos o actividades de interés publico
(IBANEZ, Jorge Enrique, Estudios de Derecho Constitucional y Administrativo, Bogotd, Legis,
2007).

33 La SIC cita en su intervencion la Sentencia C-214 de 1994 en donde se dice que la
naturaleza de la potestad administrativa sancionadora es meramente administrativa y

naturalmente difiere de la que le asigna la ley al juez para imponer la pena.
34 Negrilla fuera del texto. Pagina 99

35 El articulo 10 de la Ley 153 de 1887 dice lo siguiente: “En casos dudosos, los Jueces
aplicaran la doctrina legal mas probable. Tres decisiones uniformes dadas por la Corte
Suprema, como Tribunal de Casacién, sobre un mismo punto de derecho, constituyen

doctrina legal mas probable”.
36 Articulo 6 de la Ley 1340 de 2009

37 El paragrafo tercero del articulo 116 de la C.P. establece que, “Excepcionalmente la ley
podra atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas. Sin embargo no les sera permitido adelantar la instrucciéon de sumarios ni

juzgar delitos”.

38 “Articulo 143. Funciones sobre competencia desleal. La Superintendencia de Industria y
Comercio tendrd respecto de las conductas constitutivas de la competencia desleal las
mismas atribuciones sefialadas legalmente en relaciéon con las disposiciones relativas a

promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas”.



39 “Articulo 144. Facultades sobre competencia desleal. En las investigaciones por
competencia desleal la Superintendencia de Industria y Comercio seguird el procedimiento
previsto para las infracciones al régimen de promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, y podra adoptar las medidas cautelares contempladas en las

disposiciones legales vigentes” (Folio 101 a 103).

40 “Articulo 145. Atribuciones en materia de proteccion al consumidor. La Superintendencia
de Industria y Comercio ejercera, a prevencion, las siguientes atribuciones en materia de
proteccion del consumidor, sin perjuicio de otras facultades que por disposicion legal le
correspondan: a) Ordenar el cese y la difusién correctiva, a costa del anunciante, en
condiciones idénticas, cuando un mensaje publicitario contenga informacién engafiosa o que
no se adecue a las exigencias previstas en las normas de proteccion del consumidor; b)
Ordenar la efectividad de las garantias de bienes y servicios establecidas en las normas de
proteccion del consumidor, o las contractuales si ellas resultan mas amplias; c) Emitir las
ordenes necesarias para que se suspenda en forma inmediata y de manera preventiva la
produccion, la comercializacion de bienes y/o el servicio por un término de treinta (30) dias,
prorrogables hasta por un término igual, mientras se surte la investigacién correspondiente,
cuando se tengan indicios graves de que el producto y/o servicio atenta contra la vida o la
seguridad de los consumidores; d) Asumir, cuando las necesidades publicas asi lo aconsejen,
las investigaciones a los proveedores u organizaciones de consumidores por violacién de
cualquiera de las disposiciones legales sobre proteccién del consumidor e imponer las

sanciones que corresponda”.
41 Folio 104

42 El articulo 147 dice lo siguiente: “COMPETENCIA A PREVENCION. <Articulo incorporado en
el Articulo 326 numeral 80. del Estatuto Organico del Sistema Financiero> La
Superintendencia o el Juez competente conoceran a prevencion de los asuntos de que trata
esta parte. El Superintendente o el Juez competente declarara de plano la nulidad de lo
actuado inmediatamente como tenga conocimiento de la existencia del proceso inicial y
ordenard enviar el expediente a la autoridad que conoce del mismo. El incumplimiento de
este deber hard incurrir al respectivo funcionario en falta disciplinaria, salvo que pruebe
causa justificativa. Con base en el articulo 116 de la Constitucion Politica, la decision

jurisdiccional de la Superintendencia respectiva, una vez ejecutoriada, hara transito a cosa



juzgada”. Se resefia también el articulo 148 de la Ley 446 de 1998 sobre el procedimiento
que debe sequir la SIC en materia de competencia desleal: “Articulo 148. Procedimiento. El
procedimiento que utilizardn las Superintendencias en el tramite de los asuntos de que trata
esta parte serd el previsto en la Parte Primera, Libro I, Titulo | del Cédigo Contencioso
Administrativo, en especial el correspondiente al ejercicio del derecho de peticién en interés
particular y las disposiciones contenidas en el capitulo VIII. Las Superintendencias deberdn
proferir la decisién definitiva dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la fecha en
que reciban la solicitud. Los actos que dicten las Superintendencias en uso de estas
facultades jurisdiccionales no tendran acciéon o recurso alguno ante las autoridades
judiciales” (Folio 101 a 103).

43 Pagina 104.

44 El interviniente cita la Sentencia C-649 de 2001 que establece que “No obstante, debe
anotarse que todas las demas facultades que asigna la norma son administrativas, por lo cual
se precisa que atribuciones tales como las de imponer las sanciones pecuniarias y las multas
que contemplan los articulos 4.15 y 4.16 del D. 2153 de 1992, mantener un registro de las
instrucciones adelantadas, abstenerse de dar curso a las quejas que no sean significativas o
dar por terminada la investigacion si se otorgan garantias de suspensién o modificacion de la
conducta investigada, no corresponden al ejercicio de las funciones jurisdiccionales, sino a
manifestaciones de la funcidn tipicamente administrativa de inspeccidn, vigilancia y control
de la transparencia del mercado. Estas competencias administrativas, que también son
asignadas por la Ley 446 de 1998, articulo 143, las podra ejercer la Superintendencia, ya no
a prevencién con los jueces de la Republica, sino en cumplimiento de sus funciones”

(Subrayado de la interviniente).
45 Pagina 112

46 Por ejemplo la Sentencia C-1641 de 2000 que establece “La ley puede conferir
atribuciones judiciales a las autoridades administrativas, pero siempre y cuando los
funcionarios que ejercen concretamente esas competencias no sélo se encuentren
previamente determinados en la ley sino que gocen de la independencia e imparcialidad
propia de quien ejercita una funcidn judicial”. Del mismo modo cita la Sentencia C-1143 de
2000.



47 Segun el cual “el examen de los requisitos adjetivos de la demanda no debe ser sometido
a un riguroso escrutinio y se debe preferir una decisiéon de fondo antes que una inhibitoria, de
manera que se privilegie la efectividad de los derechos de participacién ciudadana y de
acceso al recurso judicial efectivo ante esta Corte” (Corte Constitucional, Sentencia C-508 de
2008, MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Ver también las Sentencias C-451 de 2005, MP. Clara
Inés Vargas Herndndez, C-480 de 2003, MP. Jaime Cérdoba Trivifio y C-1052 de 2001, MP.

Manuel José Cepeda, entre otras).

48 El articulo 116 de la C.P establece: “...Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion
jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo
no les sera permitido adelantar la instruccién de sumarios ni juzgar delitos”. La Corte ha
estudiado la posibilidad de otorgar facultades jurisdiccionales a las autoridades
administrativas, entre otras en las sentencias: C-592 de 1992, C-212 de 1999, C-037 de
1996. C-672 de 1999, C- 142 de 2000, C-384 de 2000, C - 1143 de 2000, C-1641 de 2000, C-
501 de 2001, C-649 de 2001, SU- 1023 de 2001, C- 415 de 2002, C-1071 de 2002, C-274 de
2003. Para doctrina sobre el tema ver el articulo de Alexei Julio Estrada, “El ejercicio de las
funciones judiciales por la administraciéon”, en: Il Jornadas de Derecho Constitucional y
Administrativo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 275 - 303

49 Senado de la Republica, Proyecto de Ley nimero 195 de 2007, Gaceta del Congreso, Ao
XVI, No 583, Bogota, 16 de noviembre de 2007. Dicho proyecto fue presentado por el
Senador Alvaro Ashton Giraldo.

50 En la Exposiciéon de Motivos se dice que, “En una economia que confia en la iniciativa
empresarial como medio para crear rigueza, ingreso y bienestar como la nuestra, la
preservacién de mercados competitivos esta en la base de miultiples objetivos sociales y
econdmicos. En efecto, como lo establece el articulo 12 del Decreto 2153 de 1992, velar por
la observancia de las normas que reprimen esas practicas hace posible lograr varias
finalidades. Mejora la eficiencia del aparato productivo nacional; hace posible que los
consumidores tengan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes y servicios.
También es el instrumento para asegurar que las empresas puedan participar libremente en
los mercados y busca hacer posible que en los mercados existan variedad de precios y
calidades” (lbid, p. 3).



51 Hay que subrayar, que en la Exposicién de Motivos se dice que dicha ley por muchas

décadas solo representd una declaracién de principios por falta de aplicacion (lbid).

52 Dicho Decreto se expidid con base en el articulo transitorio 20 de la Constitucién que
disponia que, “El Gobierno Nacional, durante el término de dieciocho meses contados a partir
de la entrada en vigencia de esta Constitucidon y teniendo en cuenta la evaluacion y
recomendaciones de una Comision conformada por tres expertos en Administracién Plblica o
Derecho Administrativo designados por el Consejo de Estado; tres miembros designados por
el Gobierno Nacional y uno en representacién de la Federaciéon Colombiana de Municipios,
suprimird, fusionara o reestructurara las entidades de la rama ejecutiva, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales y las sociedades de economia mixta del
orden nacional, con el fin de ponerlas en consonancia con los mandatos de la presente
reforma constitucional y, en especial, con la redistribucién de competencias y recursos que

ella establece”.

53 El Decreto 2153 de 1992 establecié una serie de medidas y sanciones para evitar el
abuso de la posiciéon dominante y practicas restrictivas de la competencia como las multas o
las 6rdenes de cesar conductas que reprimen indebidamente la competencia. A su vez,
establecié el control previo de las integraciones empresariales, que muchas veces se
condicionan para poder ser autorizadas y de esta manera garantizar la libre competencia
(Senado de la Republica, Proyecto de Ley nimero 195 de 2007, Op. cit. p. 3).

54 En este sentido dice Jairo Rubio Escobar que, “Uno de los temas que mas controversia ha
generado en nuestro pais, en materia de competencia, es el relativo a la naturaleza de la
entidad que debe conocer de las investigaciones por practicas comerciales restrictivas de la
competencia y sobre el control ex ante de las integraciones empresariales. Y aunque esta
controversia ha sido resuelta, por expertos internacionales que han analizado el tema, a
favor de una autoridad Unica, como se planteé en documentos anteriores, aca se quiere
lamar la atencién sobre la necesidad de que esa autoridad Unica sea colegiada,
especializada e independiente. La exigencia de que la autoridad sea Unica deberia llevar a
que las funciones actualmente asignadas a la Superintendencia - que tiene la cldusula
general de competencia - y a las superintendencias Financiera y de Servicios Publicos
Domiciliarios, a la Comision Nacional de Television y al Departamento Administrativo de Ia

Aeronautica Civil sean transferidas a esa autoridad Unica. Son varias las ventajas que el pais



podria llegar a obtener si contara con una autoridad administrativa Unica y especializada que
en adelante cumpliera estas funciones de vital importancia para la competitividad de la
economia nacional y para el bienestar general de los consumidores...” (ESCOBAR RUBIO,

Jairo, Derecho de los Mercados, Bogota, Legis, 2010, p. 17).

55 El articulo 22 del proyecto establecia lo siguiente: “Competencia privativa sobre practicas
restrictivas de la competencia y control de integraciones empresariales. La Superintendencia
de Industria y Comercio conocera en forma privativa de las investigaciones administrativas,
impondra multas y adoptara las demas decisiones administrativas por infraccién a las
disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas y de promocién de la competencia de
que trata la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y las normas que las complementen o
modifiquen, o los regimenes especiales para ciertos sectores y actividades, asi como en
relaciéon con la vigilancia del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal,
que tengan efectos principales en los mercados del pais, respecto de todo aquel que
desarrolle una actividad econdmica, independientemente de la forma o naturaleza juridica de
quien la desarrolle y cualquiera sea la actividad o el sector econdmico en que esta se ejecute
o produzca efectos. Corresponde igualmente a la Superintendencia de Industria y Comercio
ejercer en forma privativa la funcidon a que se refiere el articulo 42 de la Ley 155 de 1959 y
demas normas sobre la materia, en relacion con la integracién de empresas que tengan
efectos en los mercados del pais, cualquiera sea el sector o actividad econédmica de las

empresas interesadas en integrarse” (Negrilla fuera del texto).

56 Como la Superintendencia Financiera, la Superintendencia de Seguros y la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

57 En la Exposicién de Motivos de la Ley 1340 se decia lo siguiente sobre la falta de
consistencia, “... la ley también ha confiado a varias Superintendencias la funcién de reprimir
practicas que restringen indebidamente la competencia. Tal es el caso de la
Superintendencia de Industria y Comercio, de la Superintendencia Financiera y de la
Servicios Publicos. Aunque la primera de esas entidades actla sobre la base de una
competencia residual, que lleva a actuar cuando la ley no ha asignado a cualquiera de las
otras dos, ese reparto de funciones en materia de investigacién y sancién presenta
dificultades. Son varias esas dificultades (...). En primer lugar, abre espacio para la discusion

sobre el alcance de las funciones de cada una de las autoridades encargadas. Ese tipo de



discusidn interinstitucional econémicamente hablando es infructifero. Lo que produce es
incertidumbre juridica para las empresas sobre la autoridad ante la cual deben responder por
sus conductas. En segundo lugar, cada una de esas autoridades puede tener criterios
diferentes sobre la aplicacidn de las normas. En este caso la incertidumbre para las empresas
se traslada al campo sustancial donde mds efectos indeseables se producen. De hecho, una
empresa tiene derecho a saber si lo que hace en el mercado es legal o no. Esa dispersién de
funciones entre varias autoridades encargadas de la sancionar practicas restrictivas de la
competencia limita el desarrollo coherente de la libre competencia” (Senado de la Republica,

Proyecto de Ley nimero 195 de 2007, Op. cit., p. 4).

58 Segun lo dispone la Ley 256 de 1996 por “Los Actos y abusos de posicion dominante
descritos en las normas sobre practicas comerciales restrictivas, que afecten intereses
particulares”. Para la puesta en marcha de dicha funcién se habia establecido en el articulo
13 del proyecto las “Funciones de la Division de Asuntos Jurisdiccionales de Competencia”,
que tenian las siguientes funciones: “1. Instruir las demandas por violacién de las
disposiciones sobre competencia desleal, practicas comerciales restrictivas y promocion de la
competencia, 2. Decretar y practicar las pruebas en desarrollo de los procesos
jurisdiccionales de competencia desleal, practicas comerciales restrictivas y promocién de la
competencia; 3. Proyectar, para la firma de la Superintendente Delegado para la Promocion
de la Competencia, las siguientes providencias: las que ordenen medidas cautelares; las de
fallos definitivos y las que resuelven el recurso de reposicion contra el fallo definitivo”. Del
mismo modo, en el articulo 16 del proyecto remitia al gobierno nacional para que

estableciera por decreto la planta de personal de dicha division.

59 Esta inconveniencia de atribuir funciones jurisdiccionales en materia de libre competencia,
recoge las recomendaciones de la SIC. El Senador Antonio Guerra de la Espriella en la
Ponencia para Primer Debate en el Senado, dice que, “El articulo 5° del proyecto que nos
ocupa propone la creacién de una divisiéon dedicada a los procedimientos jurisdiccionales
relativos a practicas restrictivas de la competencia y competencia desleal, tal y como lo
indica el articulo propuesto, se pretende establecer un procedimiento jurisdiccional frente a
la violacién o inminente violacién de los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992.
Sobre este particular debo sefialar que comparto los argumentos expuestos por la SIC en
relacién con la inconveniencia de atribuir funciones jurisdiccionales a la misma entidad, en

materia de practicas comerciales restrictivas...” (Antonio Guerra de la Espriella, Senado de la



Republica, Proyecto de Ley Nimero 195 de 2007, Ponencia para Primer Debate al proyecto
de Ley Numero 195 de 2007, Senado, Gaceta del Congreso, No 169, Bogotd, 23 de abril de
2008, p. 5).

61 Ibid.

62 Por ejemplo, en la Ponencia para primer debate de la Cdmara se dijo que, “Es evidente
que los criterios de interpretacién unificada del régimen de competencia, la seguridad
juridica como resultado de dicha interpretacion y la eliminacién del control que en materia de
antimonopolios ejercen actualmente distintas entidades de nivel ejecutivo, serdn en beneficio
y proyeccion del desarrollo de los mercados en los diferentes sectores econémicos del pais”
(Cadmara de Representantes, Proyecto de Ley No 333 de 2008, Ponencia para Primer Debate

de la Cdmara, Gaceta del Congreso, No 865, Bogota, 26 de noviembre de 2008, p. 19).
63 Ibid, p. 19
64 lbid, p. 21

65 Camara de Representantes, Proyecto de Ley No 333 de 2008, 195 Senado, Ponencia para
Segundo Debate de la Cdmara, Gaceta del Congreso, No 335, Bogota, 19 de mayo de 2009,
p. 19.

66 Ibid.

67 Informe de Conciliacion del Proyecto de Ley No 195 de 2007, Senado, 333 de 2008
Camara, Gaceta del Congreso No 502, Bogotd, 16 de junio de 2009, pp. 10 - 11.

68Negrilla fuera del texto. lbid., p. 11

69 Se da la excepcidn de la autorizacidon previa de acuerdos y convenios en el sector agricola
en donde dara concepto previo el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, segun el art. 5
de la Ley 1340. Igualmente la Superintendencia Financiera conocera de las integraciones
empresariales en donde participen exclusivamente empresas vigiladas por esta entidad
(numeral 29 del articulo 92 de la Ley 1340).

70 El articulo 25 de la Ley amplié las multas por violacién al régimen de libre competencia de



dos mil (2.000) salarios minimos legales vigentes (SMLV) a cien mil (100.000) SMLV. Este
articulo reformd el numeral 15 del articulo 42 del Decreto 2153 de 1992. La Sentencia C-228
de 2010 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), establecié que estas multas las puede establecer la

SIC en ejercicio del derecho administrativo sancionador.

71La Sentencia C-228 de 2010 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) declard constitucional el
control administrativo de determinadas operaciones de integracién que resulten
especialmente relevantes para la estructura del mercado, ya que son una herramienta
idonea y pertinente para cumplir con las finalidades estatales relativas al mantenimiento de

mercados competitivos.

72 El articulo 14 de la Ley 1340 establece, “BENEFICIOS POR COLABORACION CON LA
AUTORIDAD. La Superintendencia de Industria y Comercio podra conceder beneficios a las
personas naturales o juridicas que hubieren participado en una conducta que viole las
normas de proteccién a la competencia, en caso de que informen a la autoridad de
competencia acerca de la existencia de dicha conducta y/o colaboren con la entrega de
informacién y de pruebas, incluida la identificacién de los demds participantes, aun cuando la
autoridad de competencia ya se encuentre adelantando la correspondiente actuacién. Lo
anterior, de conformidad con las siguientes reglas: 1. Los beneficios podran incluir la
exoneracién total o parcial de la multa que le seria impuesta. No podran acceder a los
beneficios el instigador o promotor de la conducta. 2. La Superintendencia de Industria y
Comercio establecera si hay lugar a la obtencién de beneficios y los determinara en funcién
de la calidad y utilidad de la informacién que se suministre, teniendo en cuenta los siguientes
factores: a) La eficacia de la colaboraciéon en el esclarecimiento de los hechos y en la
represién de las conductas, entendiéndose por colaboracién con las autoridades el suministro
de informacion y de pruebas que permitan establecer la existencia, modalidad, duracién y
efectos de la conducta, asi como la identidad de los responsables, su grado de participaciéon y
el beneficio obtenido con la conducta ilegal, b) La oportunidad en que las autoridades reciban

la colaboracion”.

73 Como se resalta en la intervencion de la SIC, la Sentencia C-624 de 1998 (M.P. Alejandro
Martinez Caballero), establecidé que, “...la libertad de competencia supone la ausencia de
obstaculos entre una pluralidad de empresarios en el ejercicio de una actividad econémica

licita”. Del mismo modo en la Sentencia C-815 de 2001 se dijo que, “La libre competencia se



presenta cuando un conjunto de empresarios, en un marco normativo de igualdad de
condiciones, ponen sus esfuerzos, factores empresariales y de produccion, en la conquista de
un mercado determinado, bajo el supuesto de la ausencia de barreras de entrada o de otras
practicas restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad econdmica licita” (M.P.
Rodrigo Escobar Gil). Igualmente en el numeral 82 de la Sentencia C- 228 de 2010 (M.P. Luis
Ernesto Vargas), en donde se dice que, “En criterio de la jurisprudencia analizada, existe
competencia en un mercado cuando un conjunto de empresarios, en un marco normativo de
igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos, factores empresariales y de produccién, en la
conquista de un mercado determinado, bajo el supuesto de la ausencia de barreras de
entrada o de otras prdcticas restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad
econdmica licita. En ese orden de ideas, el nlcleo esencial del derecho a la libre competencia
econdmica consiste en la posibilidad de acceso al mercado por parte de los oferentes sin

barreras injustificadas”.

74 La mencionada Sentencia C- 815 de 2001 la Corte establece que, “Se reconoce y
garantiza la libre competencia econdmica como expresion de la libre iniciativa privada en
aras de obtener un beneficio o ganancia por el desarrollo y explotacién de una actividad
econdmica. No obstante, los canones y mandatos del Estado Social imponen la obligacién de
armonizar dicha libertad con la funcion social que le es propia, es decir, es obligacién de los
empresarios estarse al fin social y a los limites del bien comin que acompafan el ejercicio de
la citada libertad. Bajo estas consideraciones se concibe a la libre competencia econdmica,
como un derecho individual y a la vez colectivo, cuya finalidad es alcanzar un estado de
competencia real, libre y no falseada, que permita la obtencién del lucro individual para el
empresario, a la vez que genera beneficios para el consumidor con bienes y servicios de
mejor calidad, con mayores garantias y a un precio real y justo. Por lo tanto, el Estado bajo
una concepcién social del mercado, no actta sélo como garante de los derechos econémicos
individuales, sino como corrector de las desigualdades sociales que se derivan del ejercicio

irregular o arbitrario de tales libertades”.

75 Como se especifica en el articulo 12 de la Ley 256 de 1996 con relacién a la competencia
desleal, en donde se indica que, “... la presente ley tiene por objeto garantizar la libre y leal
competencia econdémica, mediante la prohibiciéon de actos y conductas competencia desleal,
en beneficio de todos los que participen en el mercado y en concordancia con lo establecido

en el numeral uno del articulo 10 bis del Convenio de Paris aprobado, mediante Ley 178 de



1994",

76 El ya citado articulo 62 de la Ley 1340 de 2009 establece que, “La Superintendencia de
Industria y Comercio conocera en forma privativa de las investigaciones administrativas,
impondra las multas y adoptara las demas decisiones administrativas por infraccién a las
disposiciones sobre protecciéon de la competencia, asi como en relacién con la vigilancia

administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal”.

77“ARTICULO 17. PUBLICACION DE ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS. La Superintendencia de
Industria y Comercio deberd atendiendo a las condiciones particulares del mercado de que se
trate y el interés de los consumidores, ordenar la publicacién de un aviso en un diario de
circulacion regional o nacional, dependiendo las circunstancias, y a costa de los investigados

o de los interesados, segun corresponda, en el que se informe acerca de:

2. El inicio de un procedimiento de autorizacién de una operacién de integracidn, asi como el
condicionamiento impuesto a un proceso de integracién empresarial. En el Ultimo caso, una

vez en firme el acto administrativo correspondiente.

3. La apertura de una investigacién por infracciones a las normas sobre proteccién de la
competencia, asi como la decisiéon de imponer una sancién, una vez en firme los actos

administrativos correspondientes.

4. Las garantias aceptadas, cuando su publicacion sea considerada por la autoridad como
necesaria para respaldar el cumplimiento de los compromisos adquiridos por los

interesados”.

78 El articulo 18 sobre Medidas Cautelares establece que, “Modifiquese el nimero 11 del
articulo 40 del Decreto 2153 de 1992 que quedara del siguiente tenor: La autoridad de
competencia podra ordenar, como medida cautelar, la suspensiéon inmediata de conductas
que puedan resultar contrarias a las disposiciones sefialadas en las normas sobre proteccién
de la competencia, siempre que se considere que de no adoptarse tales medidas se pone en

riesgo la efectividad de una eventual decisién sancionatoria”.

79“ARTICULO 19. INTERVENCION DE TERCEROS. Los competidores, consumidores o, en

general, aquel que acredite un interés directo e individual en investigaciones por practicas



comerciales restrictivas de la competencia, tendran el caracter de terceros interesados y
ademads, podran, dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la publicacién de la
apertura de la investigacion, intervenir aportando las consideraciones y pruebas que
pretendan hacer valer para que la Superintendencia de Industria y Comercio se pronuncie en

uno u otro sentido.

Las ligas y asociaciones de consumidores acreditadas se entenderan como terceros

interesados.

La Superintendencia de Industria y Comercio dara traslado a los investigados, de lo aportado
por los terceros mediante acto administrativo en el que también fijard un término para que
los investigados se pronuncien sobre ellos. Ningun tercero tendra acceso a los documentos

del expediente que se encuentren bajo reserva.

De la solicitud de terminacién de la investigacién por ofrecimiento de garantias se correrd
traslado a los terceros reconocidos por el término que la Superintendencia considere

adecuado

PARAGRAFO. Adiciénese el tercer inciso del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 que en
adelante serd del siguiente tenor: “Instruida la investigaciéon se presentarad al
Superintendente un informe motivado respecto de si ha habido una infraccién. De dicho

informe se correrd traslado al investigado y a los terceros interesados, en caso de haberlos”.

80 El articulo 49 del C.C.A. dice que, “No habra recurso contra los actos de caracter general,
ni contra los de tramite, preparatorios, o de ejecucidon excepto en los casos previstos en

norma expresa”.

81“ARTICULO 20. ACTOS DE TRAMITE. Para efectos de lo establecido en el articulo 49 del
Cédigo Contencioso Administrativo todos los actos que se expidan en el curso de las
actuaciones administrativas de proteccion de la competencia son de trdmite, con excepcidén

del acto que niegue pruebas”.

82“ARTICULO 22. CONTRIBUCION DE SEGUIMIENTO. Las actividades de seguimiento que

realiza la autoridad de competencia con motivo de la aceptacidén de garantias para el cierre



de la investigacién por presuntas practicas restrictivas de la competencia y de la autorizacién
de una operacion de integracion empresarial condicionada al cumplimiento de obligaciones
particulares por parte de los interesados seran objeto del pago de una contribucién anual de

seguimiento a favor de la entidad.

Anualmente, la Superintendencia de Industria y Comercio determinara, mediante resolucion,
las tarifas de las contribuciones, que podran ser diferentes segun se trate del sequimiento de
compromisos derivados de la terminacidn de investigaciones por el ofrecimiento de garantias
o del seqguimiento de obligaciones por integraciones condicionadas. Las tarifas se
determinaran mediante la ponderacion de la sumatoria de los activos corrientes del afio fiscal
anterior de las empresas sometidas a seguimiento durante ese periodo frente a los gastos de
funcionamiento de la entidad destinados al desarrollo de la labor de seguimiento durante el
mismo periodo y no podran superar el uno por mil de los activos corrientes de cada empresa
sometida a seguimiento. Dicha contribucion se liquidara de conformidad con las siguientes

reglas:

1. Se utilizara el valor de los activos corrientes del afio fiscal anterior de la empresa sometida

a seguimiento.

2. La contribucién se calculara multiplicando la tarifa por el total de los activos corrientes del

ano fiscal anterior.

3. Las contribuciones se liquidaran anualmente, o proporcionalmente si es del caso, para
cada empresa sometida a seguimiento” (Este articulo fue declarado EXEQUIBLE, por los
cargos analizados, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C- 228 de 24 de marzo de

2010, Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva).
83 Ver el punto 1.3 de los antecedentes.

85 El tema de la competencia desleal en Colombia se encuentra regulado en la Ley 256 de
1996, que se promulgé en desarrollo del numeral 12 del articulo 10 bis del Convenio de Paris,
aprobado mediante Ley 178 de 1994. En el articulo 72 de dicha ley y en concordancia con lo
establecido por el numeral 22 del articulo 10 bis del Convenio de Paris, se considera que
constituye competencia desleal “...todo acto o hecho que se realice en el mercado con fines

concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres mercantiles, al principio de



la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial o comercial, o bien cuando
esté encaminado a afectar o afecte la libertad de decisidon del comprador o consumidor, o el

funcionamiento concurrencias del mercado”.

86 Esta linea jurisprudencial conservo lo que se habia dicho en la Sentencia C-1641 de 2000,
en donde se cuestionaba la constitucionalidad de los articulos 133, 134, 135y 147 de la Ley
446 de 1998 y 51 y 52 de la Ley 510 de 1999, en las cuales se establece que la ley puede
conferir atribuciones judiciales a las autoridades administrativas siempre y cuando los
funcionarios que ejercen esas competencias gocen de independencia e imparcialidad propia

de quien ejercita una funcién judicial.
87 Este presupuesto fue utilizado por ejemplo en la Sentencia T- 145 de 2004.
88 Ver la jurisprudencia desarrollada en el pie de pagina 48 de esta providencia.

89 El articulo 147 de la Ley 446 de 1998 establece que “La Superintendencia o el Juez
competente conocerdn a prevenciéon de los asuntos de que trata esta parte. El
Superintendente o el Juez competente declarard de plano la nulidad de lo actuado
inmediatamente como tenga conocimiento de la existencia del proceso inicial y ordenara
enviar el expediente a la autoridad que conoce del mismo. El incumplimiento de este deber
hard incurrir al respectivo funcionario en falta disciplinaria, salvo que pruebe causa
justificativa. Con base en el articulo 116 la Constitucién Politica, la decisidn jurisdiccional de
la Superintendencia respectiva, una vez ejecutoriada, hara transito a cosa juzgada” (Negrillas

fuera del texto).

90 El articulo 20 establece que contra los actos de competencia desleal podran interponerse
las siguientes acciones: “1.Accién declarativa y de condena. El afectado por actos de
competencia desleal tendra accidn para que se declare judicialmente la ilegalidad de los
actos realizados y en consecuencia se le ordene al infractor remover los efectos producidos
por dichos actos e indemnizar los perjuicios causados al demandante. El demandante podra
solicitar en cualquier momento del proceso, que se practiquen las medidas cautelares
consagradas en el articulo 33 de la presente Ley. 2. Accidn preventiva o de prohibicion. La
persona que piense que pueda resultar afectada por actos de competencia desleal, tendra
accion para solicitar al juez que evite la realizacion de una conducta desleal que aln no se ha

perfeccionado, o que la prohiba aunque aun no se haya producido dafio alguno”.



91 El numeral 12 del articulo 14 del Decreto 3523 de 2009 establece que al Superintendente
delegado para asuntos jurisdiccionales le corresponde, “1. Tramitar de acuerdo con el

procedimiento legalmente aplicable los procesos en materia de competencia desleal”

92 El articulo 144 de la Ley 446 de 1998, fue modificado por el articulo 49 de la Ley 962 de
2005, que establece que, “Los procesos jurisdiccionales que se adelanten ante la
Superintendencia de Industria y Comercio en materia de competencia desleal, se sequiran
conforme a las disposiciones del proceso abreviado previstas en el Capitulo I, Titulo XXII,
Libro Tercero del Cédigo de Procedimiento Civil. En caso de existir pretensiones
indemnizatorias, estas se tramitaran dentro del mismo proceso”. Como indica la Sentencia C-
415 de 2002 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett) contra la decisién que decide el proceso
procede el recurso de apelacion, para que sea conocido por del superior el juez al cual se
estd remplazando, con base en los criterios de competencia de la Ley 256 de 1996. Dicha
jurisprudencia que estudiaba la constitucionalidad del articulo 148 de la Ley 446 de 1998

[y

condiciona el entendimiento de la norma en el sentido “...que el recurso de apelacién contra
la decision en la cual se declara incompetente, o el fallo definitivo que dicten las
superintendencias en ejercicio de sus facultades jurisdiccionales, debe surtirse ante las
autoridades judiciales en la forma como ha sido precisado en esta sentencia. Es decir,
interponiendo dicho recurso de apelacién ante el superior jerarquico de la autoridad judicial

gue tuvo originalmente la competencia para tramitar el asunto objeto de debate”.

93 El articulo 19 del Decreto 3523 de 2009 “Por el cual se modifica la estructura de la
Superintendencia de Industria y Comercio y se determinan las funciones de sus
dependencias” establece que quedan vigentes los articulos 12, 42 numeral 15 incisos 19 y 16,
11 numerales 5y 6, 24 y 44 a 54 del Decreto 2153 de 1992 “Por el cual se reestructura la
Superintendencia de Industria y Comercio”. Por ende, el articulo 48 de dicho Decreto

continla vigente.
94 El Estatuto del Consumidor esta regulado en el Decreto 3466 de 1982.

95 El tema de la proteccién al consumidor se regula constitucionalmente en el articulo 78 de
la C.P que establece que, “La ley regulard el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos
y prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al publico en su

comercializacion. Seradn responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la



comercializacién de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado

aprovisionamiento a consumidores y usuarios”.
96 M.P Eduardo Montealegre Lynett.

97 En esta misma jurisprudencia se dijo que para garantizar el principio de imparcialidad y
siguiendo la linea jurisprudencial de la Sentencia C-649 de 2001, que como en materia de
proteccion al consumidor las facultades jurisdiccionales se entremezclan con las labores
administrativas, la estructura y funcionamiento de las superintendencias se ajustara, para
asegurar que no podra el mismo funcionario o despacho de la Superintendencia de Industria
y Comercio ejercer funciones jurisdiccionales respecto de casos de proteccién al consumidor,
en los cuales ya se hubiera pronunciado con anterioridad, con motivo del ejercicio de alguna
de sus funciones administrativas, ya fuere inspeccién, vigilancia o control en la materia

(Numeral 6 de dicha providencia).

98 Dijo la Corte en aquella oportunidad “En principio podria argumentarse que las funciones
conferidas por el articulo acusado son administrativas pues la Ley 446 de 1998 no sefiala
expresamente que dichas atribuciones sean judiciales. Ademas, este articulo hace parte del
titulo IV de la Parte IV de la ley, y por ello no se encuentra en el titulo | de esa misma Parte
IV, que es el que se refiere explicitamente al ejercicio de funciones judiciales por las
superintendencias. A pesar de lo anterior, la Corte coincide con el actor y los intervinientes,
en que las funciones conferidas a la Superintendencia de Industria y Comercio por la norma
acusada son judiciales, por una razén elemental y es la siguiente. El articulo demandado
establece que la Superintendencia de Industria y Comercio “ejercerd, a prevenciéon” varias
atribuciones en materia de proteccién al consumidor. Si existe competencia a prevencién
para conocer de ciertos casos en esa materia, es claro que se trata de la misma funcién de
indole jurisdiccional, que ejercen los jueces de la repUblica. Ademas, el articulo 147 de la ley
446 de 1998 dispone, en su inciso 3, que los actos dictados por la Superintendencia en
ejercicio de esas funciones a prevencién haran transito a cosa juzgada. Por su parte, el
articulo 148 tercer inciso, establece que los actos dictados por las Superintendencias en
ejercicio de sus facultades jurisdiccionales no tendran accién o recurso alguno ante las
autoridades judiciales, pero que la decision por la cual se declaren incompetentes y el fallo
definitivo, seran apelables ante las mismas. Por todo lo anterior, la Corte concluye que las

atribuciones conferidas en materia de protecciéon al consumidor a la Superintendencia de



Industria y Comercio son de naturaleza jurisdiccional. Entra pues esta Corporacién a
examinar si dichas atribuciones judiciales respetan o no los principios constitucionales que
rigen el ejercicio de funcionas judiciales por autoridades administrativas”. (Sentencia C- 1071
de 2002).

99 En el desarrollo de estas funciones segun el Decreto puede adoptar cualquiera de las
siguientes medidas: “2.1. Ordenar el cese y la difusién correctiva, a costa del anunciante, en
condiciones idénticas, cuando un mensaje publicitario contenga informacién engafiosa o que
no se adecue a las exigencias previstas en las normas de proteccion al consumidor, 2.2.
Ordenar la efectividad de las garantias de bienes y servicios establecidas en las normas de
proteccion al consumidor o las contractuales si ellas resultan mas amplias, 2.3. Imponer las
multas sucesivas que procedan de acuerdo con la ley, por incumplimiento de las érdenes de
efectividad de garantias emitidas, 2.4. Emitir las 6rdenes necesarias para que se suspenda
en forma inmediata y de manera preventiva la produccion, la comercializacion de bienes y/o
servicios por un término de treinta (30) dias, prorrogables hasta por un término igual,
mientras se surte la investigacidén correspondiente, cuando se tengan indicios graves de que
el producto y/o servicio atenta contra la vida o la seguridad de los consumidores, 2.5. Asumir
cuando las necesidades publicas asi lo aconsejen, las investigaciones a los proveedores u
organizaciones de consumidores por violacién de cualquiera de las disposiciones legales

sobre proteccién del consumidor e imponer las sanciones que corresponda”.

100 El articulo 148 de la Ley 446 de 1998 establece que, “(...) Para lo no previsto en este
procedimiento, se aplicaran las disposiciones del Proceso Verbal Sumario consagradas en el
procedimiento civil. Las Superintendencias deberan proferir la decisién definitiva dentro del
término de los treinta (30) dias habiles siguientes a la fecha en que se reciba la peticion de
manera completa. No obstante, en todo el tramite del proceso las notificaciones, la practica
de pruebas y los recursos interpuestos interrumpiran el término establecido para decidir en

forma definitiva”.

101 Se dispone este procedimiento especificamente en el art. 29 del Decreto 3466 de 1982
para ordenar la efectividad de las garantias minimas de un bien o servicio. Dice dicho articulo
qgue el consumidor tiene derecho “(...) a cambiar el bien por otro o si se manifestare que se
desea desistir de la compraventa del bien o de la obtencion del servicio, a reintegrar el precio

pagado por el bien o servicio. En todo caso se podra también solicitar la indemnizacion de los



dafos y perjuicios a que hubiere lugar”. Igualmente se establece dicho proceso para el

ejercicio de las acciones indemnizatorias de acuerdo al articulo 36 del Decreto 3466 de 1982.

102 Dicha jurisprudencia condiciona el inciso tercero del articulo 148 de la Ley 446 de 1998
que establece que, “Los actos que dicten las Superintendencias en uso de sus facultades
jurisdiccionales no tendran accién o recurso alguno ante las autoridades judiciales. Sin
embargo, la decision por la cual las entidades se declaren incompetentes y la del fallo
definitivo, seran apelables ante las mismas”. Dice la Jurisprudencia de la Corte Constitucional
que, “En los casos en los cuales una superintendencia ejerce funciones jurisdiccionales, esa
autoridad administrativa se convierte en un juez que debe interpretar la ley, darle aplicacion,
dirimir conflictos y aplicar el derecho en casos especificos. En virtud del principio de unidad
jurisdiccional, dichas entidades comienzan a compartir la estructura jurisdiccional de quien
tenia la competencia originalmente Si la Superintendencia suple excepcionalmente la
competencia de un juez dentro de la estructura jurisdiccional ordinaria, la autoridad judicial
llamada a tramitar la apelacidon sera entonces el superior jerarquico del juez al cual desplazé

la Superintendencia”.

103 En el numeral 12 del art. 10 del Decreto 3523 de 2009 se establece que la Direccién de
Proteccién al consumidor puede “Decidir y tramitar las investigaciones administrativas que
se inicien de oficio 0 a solicitud de parte por presunta violacién a las disposiciones vigentes
sobre proteccién al consumidor cuya competencia no haya sido asignada a otra autoridad, e
imponer de acuerdo con el procedimiento aplicable las medidas y sanciones que
correspondan de acuerdo con la ley, asi como por inobservancia de érdenes e instrucciones

impartidas por la Superintendencia”.
104 Decreto 3466 de 1982

105 “ARTICULO 48. ACTOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para el cumplimiento de
las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto, se consideran contrarios a

la libre competencia los siguientes actos:

1. Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de proteccion al

consumidor.



2. Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus productos o servicios o

para desista de su intencién de rebajar los precios.

3. Negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar en contra de la misma

cuando ello pueda entenderse como una retaliacion a su politica de precios”.

106 Especialmente el literal d. del articulo primero que define qué se entiende por publicidad
comercial, el articulo 14 sobre la exigencia de informacién veraz y prohibicién de induccién a
error, el articulo 15 sobre la veracidad de la informacién en imagenes, el articulo 16 que
regula la propaganda comercial con incentivos, los articulos 31 y 32 que fijan la
responsabilidad de la produccién de la publicidad y el literal f. que le da facultades a la SIC
para imponer sanciones administrativas con motivo del incumplimiento de las condiciones de
idoneidad o calidad de los productos o por la falta de correspondencia con la realidad o
induccién a error de marcas, leyendas o propaganda comercial. (Sobre el particular el texto
de Carlos Alberto Veldsquez Restrepo, Instituciones de Derecho Comercial, Medellin, Sefia
Editores, 2008, pp. 297 - 334).

107 Ver la definicion de competencia de las Sentencias C- 815 de 2001, reiterada en la
Sentencia C- 228 de 2010. Infra pie de pagina 73.

108 La jurisprudencia y los criterios de la Sentencia C-816 de 2001 sobre vinculatoriedad de
la doctrina probable han sido tenidos en cuenta en las Sentencias SU- 120 de 2003, T-663 de
2003, T - 635 de 2003 sobre la doctrina probable de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia de que la primera mesada pensional debia indexarse. Igualmente en la Sentencia T -
169 de 2005 se establecié que no hay via de hecho si se acaté la doctrina probable de la
Corte Suprema de Justicia. En la Sentencia T - 726 de 2006 establecié la Sala que la “Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia a modo de doctrina probable de
obligatorio acatamiento considera que el sefialamiento en la demanda de una situacién
contractual fija la competencia en esa jurisdiccidon, para resolver el litigio con el fin de
determinar la existencia de la relacién laboral y sus efectos, entre los servidores publicos y la
administracién” (Negrillas fuera del texto). Del mismo modo en la Sentencia T - 688 de 2003
se establecid las condiciones para apartarse de la doctrina probable vertical y horizontal. Con
relacion a la posibilidad de apartarse de la doctrina probable de caracter vertical dijo la Sala

que, “Dado que la Corte Suprema de Justicia se encuentra en el vértice de la justicia



ordinaria, imponen un precedente vertical del cual los jueces pueden apartarse, siempre y
cuando se expongan razones poderosas. Tales razones no pueden apoyarse en meras
reflexiones individuales del fallador, sino que tienen que ser el resultado de un analisis y
reflexion sobre los argumentos expuestos por la Corte Suprema de Justicia. Ello demanda (i)
que expresamente se considere el criterio de la Corte Suprema vy (ii) que se ofrezcan razones
para separarse del precedente, que pueden ser: (a) que se establezca que la ratio no se
aplica al caso concreto, por existir elementos relevantes en el caso que obligan a distinguir;
(b) que la Corte Suprema no haya considerado elementos normativos relevantes, que alteran
la admisibilidad del precedente; (c) que desarrollos dogmaticos posteriores al
pronunciamiento del tribunal de Casacién, basados en la discusidon con tal decisidn, lleven a
la conviccién de que es posible adoptar una postura que mejor responde a la institucion
juridica; (d) que tribunales superiores, como la Corte Constitucional o la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se hayan pronunciado de manera contraria a la postura de la Corte
Suprema de Justicia; o (e) que sobrevengan cambios normativos que tornen incompatible con
el ordenamiento juridico, el precedente” (Negrilla fuera del texto). En cuanto a la posibilidad
de apartarse del precedente horizontal, dijo la Sala que, “En materia de precedente
horizontal deben tenerse en cuenta dos factores. De una parte, el 6rgano que realice el
cambio de precedente y, por otra, las condiciones de realizacién del mismo. En cuanto al
primero, cabe distinguir entre un precedente dictado por un juez unipersonal de aquellos
precedentes dictados en corporaciones judiciales, integradas por distintas salas de decisién.
En el primer evento no existe dificultad en aceptar la vinculacién del precedente al propio
juez. Lo mismo no ocurre respecto de corporaciones con diversas salas de decisién. jEsta la
sala de decisién de un Tribunal 2 sometida al precedente fijado en la sala de decisién 1 del
mismo Tribunal? La Corte Constitucional considera que si, por dos razones independientes
entre si. La estructura judicial del pais y el funcionamiento de los tribunales y la Doctrina
probable en aquellas dreas en las cuales la Corte Suprema de Justicia, no ejerce, por razones
legales, funciones de unificacién de la jurisprudencia y la interpretacién de los textos legales,
tal tarea es encomendada a los tribunales superiores de distrito judicial, quienes habran de
replicar dicha funcién en su jurisdiccién. Por lo mismo, les son aplicables las reglas sobre

precedente y doctrina probable”.

109 Dice la Corte en la Sentencia C - 836 de 2001, “El fundamento constitucional de la fuerza



normativa de la doctrina elaborada por la Corte Suprema se encuentra en el derecho de los
ciudadanos a que las decisiones judiciales se funden en una interpretacién uniforme y
consistente del ordenamiento juridico. Las dos garantias constitucionales de igualdad ante la
ley -entendida ésta como el conjunto del ordenamiento juridico- y de igualdad de trato por
parte de las autoridades, tomada desde la perspectiva del principio de igualdad -como
objetivo y limite de la actividad estatal-, suponen que la igualdad de trato frente a casos
iguales y la desigualdad de trato entre situaciones desiguales obliga especialmente a los

jueces”.

110 Sobre la aplicacién de dicho principio en sede administrativa ver el libro de Maria José
Viana Cleves, El principio de confianza legitima en el derecho administrativo colombiano,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007. Igualmente el texto de Gabriel Valbuena
Hernandez, La defraudacion de la confianza legitima. Aproximacién critica desde la teoria de

la Responsabilidad del Estado, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2008.

111 En la Sentencia C - 836 de 2001 se establece que, “La palabra probable, que hace
alusién a un determinado nivel de certeza empirica respecto de la doctrina, no implica una

anulacién del sentido normativo de la jurisprudencia de la Corte Suprema”.

112 Sobre el particular ver el articulo de Eduardo Sodero, “Sobre el cambio de precedentes”,
en: Isomomia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, No 21, octubre de 2004, pp. 217 -
255, pie de pagina 13. Ver:
http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/57938329212471831976613/01513
1.pdf?incr=1

113 Que segun dicha jurisprudencia, “...adiciond y reformd los cédigos nacionales, la Ley 61
de 1886 y la Ley 57 de 1887, establecia que ‘[e]n casos dudosos, los Jueces aplicaran la
doctrina legal méas probable. Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como
Tribunal de Casacion, sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina legal mas

rm

probable

114 Sobre el tema del precedente administrativo ver los textos de ORTIZ DIAZ, José, “El
precedente administrativo”, en: Revista de Administracién Publica (RAP), No 24, 1957, pp. 75
- 115 (Ver: http://revistas.cepc.es/revistas.aspx?IDR=1&IDN=24&IDA=21996); DIEZ -
PICAZO, Luis Maria, “La doctrina del precedente administrativo”, en: RAP, No 98, 1982, pp. 7



- 46 (Ver: http://revistas.cepc.es/revistas.aspx?IDR=1&IDN=98&IDA=23242). Del mismo
modo, el libro de DIEZ SASTRE, Silvia, El precedente administrativo. Fundamentos y eficacia

vinculante, Madrid, Marcial Pons, 2008.

115 Por ejemplo en la Sentencia T - 334 de 1998 (M.P. Antonio Barrera Carbonell) se dijo que,
“La observancia del principio en manera alguna implica que todas las decisiones de la
administracién en la aplicaciéon de una norma deban ser necesariamente iguales; pues el
dinamismo de los hechos y variedad de situaciones que sirven de sustento a la subsuncién
de las hipétesis legales puede dar lugar a diversos puntos de vista en la definicién de la
situacién concreta. Es mas, puede existir divergencia de interpretacién en las normas por los
distintos funcionarios encargados de ejecutarlas; inclusive el funcionario puede variar su
criterio sobre la forma en que ha venido interpretando una determinada disposicion. En
consecuencia, lo que importa, con miras a asegurar la vigencia del principio, es que las
interpretaciones que se apartan de un precedente administrativo se justifiguen en forma
razonada y suficiente para que el trato diferente sea legitimo”. En el mismo sentido en la
Sentencia T - 545 de 2004 (M.P. Eduardo Montealegre Lynnet) que, “La Corte considera
importante indicar que, asi como se acepta en el ambito jurisdiccional la posibilidad de que
los jueces se aparten de sus interpretaciones anteriores o de las interpretaciones de sus
superiores bajo ciertos requisitos, es también posible que la administracién varie sus
posiciones juridicas en determinados eventos. En efecto, esta situacion es perfectamente
plausible en el ordenamiento juridico colombiano, sin que con ello necesariamente se
presente un desconocimiento al derecho a la igualdad de trato o a la igualdad ante la ley. Sin
embargo, ello no significa que exista una habilitacién absoluta para que la administracidn
decida en cada caso y segun su parecer los asuntos sometidos a su competencia. Por el
contrario, cuando los funcionarios administrativos se vean enfrentados a esta eventualidad,
deberan (i) aplicar la misma linea conductora exigida por la jurisprudencia constitucional
para el cambio de los precedentes judiciales, respetando obviamente las diferencias que
existan entre ambas situaciones, (ii) ser concientes [sic] de que el cambio en la
interpretacion debe estar correctamente sustentado y motivado: el funcionario
administrativo debe hacer explicitas las razones por las cuales se aparta de la hermenéutica
anterior, (iii) omitir modificaciones subitas o descontextualizadas: de una parte, el funcionario
no puede cambiar la interpretacién de repente, y de la otra, debe permanecer atento al
cambio de las circunstancias histéricas o de la situacién socioecondmica del pais, es decir,

debe atender el contexto en que operara su determinada aplicaciéon del derecho; y por



ultimo, y obviamente (iv) consultar los cambios introducidos en las fuentes formales del
derecho y en las interpretaciones de los tribunales encargados de la unificaciéon”. Por Gltimo
en la Sentencia T - 688 de 2003 (M.P Eduardo Montealegre Lynnet) se dijo que, “Para efectos
de separarse del precedente por revisién son necesarios dos elementos. De una parte
referirse al precedente anterior y, por otra, ofrecer un argumento suficiente para el abandono
0 cambio. El primer requisito es respuesta al principio de interdiccidon de la arbitrariedad,
pues soélo puede admitirse una revisiéon de un precedente si se es consciente de su
existencia. El ciudadano tiene derecho a que sus jueces tengan en mente las reglas judiciales
filadas con anterioridad, pues ello garantiza que sus decisiones no son producto de
apreciaciones ex novo, sino que recogen una tradicién juridica que ha generado expectativas
legitimas. Proceder de manera contraria, esto es, hacer caso omiso, sea de manera
intencional o por desconocimiento, introduce un margen de discrecionalidad incompatible
con el principio de seguridad juridica, ahora si, producto de decisiones que han hecho
trdnsito a cosa juzgada y que han definido rationes decidendii, que los ciudadanos
legitimamente siguen. A partir de la referencia al precedente anterior, es posible entrar a
ofrecer argumentos suficientes que justifiquen su abandono o revisién. No se trata, en este
orden de ideas, simplemente de ofrecer argumentos en otro sentido, sino que resulta
indispensable demostrar que los argumentos que soportan el precedente no son validos,
suficientes, correctos, etc. El juez tiene la obligacién de motivar sus decisiones. Ello implica el
justificar su postura frente a otras consideraciones que han sido base de decisiones
anteriores. Sélo este proceso permite superar la barrera que el derecho a la igualdad impone
en la aplicacién e interpretacion del derecho. Sin dichas razones, el cambio de jurisprudencia
serd simplemente la introducciéon de un acto discriminatorio, incompatible con la
Constitucién”. La idea de que el precedente horizontal vincula a todas las salas de decisién
se reiter6 en la Sentencia T - 340 de 2004 (M.P. Eduardo Montealegre Lynnet).



