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Bogotd D.C., 7 de octubre de 2009

Doctora i

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

CORTE CONSTITUCIONAL

Referencia: EXPEDIENTE D-7865 y D-7871 (Acum). Ley 1340 de
200, Articulos 9, 11, 12, 13, 22 y 25 (parcial).
MAGISTRADO PONENTE: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Apreciada doctora Sachica:

En atencidn a su solicitud del pasado 23 de septiembre, me permito adjuntar
el concepto que ha sido elaborado por los investigadores de la Linea de
Investigacion en Derecho Comercial de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario, dentro del asunto de la referencia.

Cordialmente,

Profesor de Carrera Académica
Facultad de Jurisprudencia
Universidad del Rosario
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Bogota D.C., 7 de octubre de 2009

Doctora i i

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General 4
CORTE CONSTITUCIONAL )

Referencia: EXPEDIENTE D-7865 y D-7871 (Acum). Ley 1340 de
2009, Articulos 9, 11, 12, 13, 22 y 25 (parcial).
MAGISTRADO PONENTE: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

En atencidn a su solicitud del 23 de septiembre de 2009 y por instrucciones
del Sefior Decano de la Facultad de Jurisprudencia de fa Universidad del
Rosario, Dr. Alejandro Venegas Franco, procedemos a presentar los
argumentos del caso para evaluar la constitucionalidad del contenido de las
disposiciones que, en la presente oportunidad, constituyen el objeto de
debate constitucional.

1. CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE LA INTENSIDAD DEL
JUICIO DE PROPORCIONALIDAD APLICABLE AL EXAMEN DE
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS DISPOSICIONES DEMANDADAS

Como premisa inicial es importante sefialar que el juicio de
constitucionalidad debe tomar en consideracion el hecho de que la materia
regulada en las disposiciones demandadas se encuentra cobijada por el
campo semantico propio de la denominada “Constitucidén econémica”. Es
claro que las actuaciones orientadas a regular las condiciones y requisitos
para la participacidn efectiva en el mercado se asocian con la cuestion
referida al ejercicic de las libertades econdmicas por parte de los sujetos
destinatarios de su proteccion.
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La Corte Constitucional se refirié sobre este particular en la Sentencia C-865
de 2004. En su decision, el alto tribunal advirtié:

19. La Constitucion econdmica puede definirse como la parte del
texto fundamental que sienta los principios superiores que
orientan y fundan la posicion del Estado en relacion con la
economia y los derechos de los asociados en este mismo ambito.
A juicio de la Corte, dicha parte de Constitucidn, se encuentra
compuesta por: .. /as normas constitucionales que ordenan la
vida econdmica de la sociedad y establecen el marco juridico
esencial para la estructuracion y funcionamiento de Ja actividad
material productiva, sefialando los fundamentos esenciales que
deberdn tener en cuenta los operadores economicos...". (Corte
Constitucional, sentencias C-265 de 1994, C-624 de 1998 y T-
426 de 1992).

La Constitucion econdmica supone entonces la realizacion del
orden econdmico y social justo como finalidad superior prevista
en el preambulo de la Carta Fundamental, para lo cual asume
como imperativo positivo la ordenacién del Estado en aras de
obtener los beneficios del desarrolio armdnico, de la promocion
de la productividad y de la competitividad, en la explotacion,
transformacion y produccién de bienes y en la prestacidn de
servicios.

La conjuncién de los intereses privados a través de la adopcidén
de un modelo de libertad econdmica, fundado en la libre
iniciativa, libertad de empresa, libertad de establecimiento vy libre
competencia econdmica (C.P., art. 333), junto al reconocimiento
de la potestad de intervencién del Estado en la economia, con el
proposito de dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos
para el desarrollo normal de una vida digna; ha permitido a esta
corporacién, entender que nuestra economia con sujecién a las \”}
disposiciones de la Carta Fundamental, se regula bajo las N
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premisas de la denominada ‘economia social de mercado”,
segln la cual las reglas de la oferta y la demanda deben estar al
servicio del progreso y desarrollo econémico de fa Nacién”.

Como bien se puede apreciar, el considerar que un determinado asunto se
encuentra inscrito en la Constitucién economica implica, correlativamente, la
necesidad de reconocer una competencia de regulacién ampliada por parte
del Estado y, en particular, del legislador. Ello es asi, si se tiene en cuenta
que la direccién general de la economia le corresponde al Estado quien, a
través de la ley, debe desarrollar las diferentes actividades para efectos de

alcanzar los propdsitos constitucionales que se adscriben al desarrollo de un
mercado libre.

La premisa mencionada se manifiesta de manera clara en el tipo e
intensidad del control de constitucionalidad que se debe desarrollar respecto
de las normas a través de las cuales las autoridades del Estado llevan a cabo
la actividad de direccion de la economia. De esta manera, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que, en principio, el escrutinio constitucional de
los asuntos que tienen un contenido marcado econdmico debe ser débil y,
por ello, se encuentra sometido ai criterio de inconstitucionalidad manifiesta.
Tal juicio trae como consecuencia que solo aquellas regulaciones que sean
evidentemente contrarias al texto de la Constitucién deben ser expulsadas
del ordenamiento.

Esta linea de argumentacion fue precisada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-1007 de 2008, donde sefialé:

“A efectos de determinar qué tan amplio debe ser frente al caso
concreto ese poder de configuracién normativa, es pertinente
recordar que la norma acusada se refiere a la composicion de un
comité encargado de la administracion de una contribucién
parafiscal, concretamente la que la Ley 300 de 1996 establecié
para la promocién del turismo, y que de manera especifica, el
segmento demandado afecta la posibilidad de participar en las
decisiones relacionadas con la administracion y destinacién de \D
tales recursos. Por su naturaleza, se trata entonces de un tema AN
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de contenido econémico, en relacién con el cual el Congreso de

la Republica tiene un margen de autonomia relativamente
amplio.

Ahora bien, segin lo ha sefialado la jurisprudencia de esta
corporacion, para el andlisis sobre la exequibilidad de este tipo
de normas es procedente aplicar el criterio de
inconstitucionalidad manifiesta (...), de acuerdo con el cual,
siempre que la obra del legislador respete unos minimos criterios
de razonabilidad y proporcionalidad, ella no puede ser
cuestionada desde el punto de vista constitucional por el solo
hecho de haber otorgado tal o cual tratamiento especifico a un
determinado grupo de sujetos, ni_por el hecho de que tal
situacidn__juridica _resulte comparativamente mas o _menos
favorable que la de otro sujeto o grupo de sujetos
simultdneamente considerados por la norma.

La Corte ha sefialado también algunas pautas que permiten
identificar los casos de manifiesta inconstitucionalidad, a partir
de los cuales ella podria cuestionar o controvertir las
motivaciones aducidas por el legislador. Sobre estos temas
expuso recientemente esta corporacion:

"Esta Corte ha insistido en que cuando una regulacion se
relacione con la atribucicn de direccion e intervencion del Estado
en la economia (...) el juez constitucional deberd respetar las
razones de conveniencia invocadas por los drganos de
representacion politica y, por lo mismo, solamente le resulta
viable decretar la inexequibilidad de una norma cuando ésta
resulte inconstitucionalmente manifiesta. No obstante, la Corte
ha advertido que dichas razones de conveniencia invocadas por -
los drganos de representacion politica deben ceder a favor de un
control riguroso de constitucionalidad, cuando a pesar de que I3
medida legislativa corresponde a una materia de contenido
econdmico y social, la misma (i) incorpora una clasificacion
sospechosa, como ocurre con aquellas que estan basadas en las
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categorias prohibidas para hacer diferenciaciones segun lo
previsto en el inciso 1° del articulo 13 Superior; (i) afecta a
personas que se encuentran en condiciones de debilidad
manifiesta, a grupos marginados o a sujetos que gozan de
especial proteccion constitucional; (ii;) desconoce prima facie e/
goce de un derecho constitucional fundamental; o finalmente,
(iv) incorpora -sin causa aparente- un privilegio exclusivo para
un sector determinado de la poblacion”. (Sentencia C-543 de
2007, M. P. Alvaro Tafur Galvis).

La jurisprudencia de esta corporacién considera entonces que en
razon a la naturaleza y contenido de la norma cuestionada, sélo
en caso de presentarse un problema de notoria discrepancia con
los preceptos superiores, como seria cualquiera de los
ejemplificados en la sentencia Ultimamente citada, resultaria
posible que el juez constitucional se adentrara a cuestionar las
motivaciones a partir de las cuales el Congreso de la Reptblica
establecié esta regla. Procede entonces analizar, de cara a la
evidencia disponible, cuales fueron esas razones” (el subrayado
no hace parte del texto original).

En consecuencia, es posible sefialar que el examen de las disposiciones
referidas a la Constitucion econémica se encuentra guiado por un escrutinio
débil de constitucionalidad que implica que las disposiciones examinadas
solo resultan inconstitucionales en aquellos casos en los que: (i) se persigan
fines incompatibles con la Constitucion; (i) se empleen medios abiertamente
prohibidos por el texto constitucional o (jii) no exista una relacién de
adecuacién entre las finalidades perseguidas y los medios empleados.

El control constitucional asi establecido evita, por una parte, prescindir de él
mismo en tales eventos y, por la otra, garantizar un margen de
configuracion legislativa lo suficientemente amplio para el Congreso. Es
entonces bajo esta perspectiva que debe examinarse la constitucionalidad
de las normas demandadas que establecieron un mecanismo de control
previo a las integraciones societarias en el marco del derecho de la
competencia. Solo si tales disposiciones no superan el umbral minimo de
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racionalidad exigido por el criterio de inconstitucionalidad manifiesta
deberan ser expulsadas del ordenamiento.

CONSIDERACIONES A LOS CARGOS

Las normas acusadas establecen los supuestos para que en ejercicio de sus
funciones la Superintendencia de Industria y Comercio pueda conocer,
condicionar u objetar, segin el caso, los procesos de integracibn o
reorganizacion empresarial. El accionante propone, al menos, tres cargos de
inconstitucionalidad, que se sintetizaran en los parrafos siguientes:

a) El primero advierte que la posibilidad entregada a la Superintendencia de
Industria y Comercio para ejercer un control previo de las integraciones
empresariales es violatorio de la Constitucidn, especificamente de las
normas sobre libertad de empresa y libre competencia.

b) El segundo se orienta a sefalar que las normas que facultan a la
Superintendencia de Industria y Comercio para ejercer control sobre las
operaciones de integracion empresarial vulneran el principio de buena fe.

c) El dltimo sefiala que las normas que facultan a la Superintendencia de
Industria y Comercio para fijar el monto de los ingresos operacionales o de
los activos totales que servirdn para determinar el control empresarial son
inconstitucionales por violar el principio de reserva de ley.

Asi las cosas, los problemas constitucionales que deben abordarse en la
presente oportunidad son los siguientes:

1. ¢Es violatorio de la libertad de empresa y de la libre competencia la
posibilidad de que la Superintendencia de Industria y Comercio ejerza un
control previo sobre las integraciones empresariales?

2. ¢Es incompatible con la presuncién de buena fe que la Superintendencia
de Industria y Comercio pueda realizar un control previo de las operaciones
sobre integraciones empresariales?
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3. ¢lLas funciones entregadas a la Superintendencia de Industria y Comercio
para fijar el monto de los indicadores que serviran para determinar el control
empresarial violan el principio de reserva de ley?

A continuacién se examinaran los cargos formulados por la demandante.

2.1, Las integraciones empresariales y la libertad de empresa y de
competencia

Segun el peticionario, la posibilidad de que la Superintendencia de Industria
y Comercio conozca ex ante las operaciones de fusion, integracion, compra
o cualquier otra forma juridica que se adopte para integrar empresas que se
dediquen a la misma actividad viola la libertad de empresa y la libre
competencia, pues sin ninguna razén valida, las restringe injustificadamente.

Lo primero que debe sefialarse es que el articulo 333 de la Constitucion
Politica precisa que la actividad econdmica es libre “dentro de los limites del
bien comdn”. Asi mismo, la disposicién indica que la libre competencia
supone responsabilidades y que el legislador puede tomar medidas para
impedir que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitar o
controlar cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion
dominante. Asi las cosas, del texto del articulo constitucional se desprende
que el ejercicio de la libertad de empresa debe orientarse al bien comin y
que este no debe limitar la libre competencia.

Visto lo anterior, las normas demandas tienen como finalidad desarrollar el
mandato constitucional que ordena realizar la actividad econémica orientada
al bien comun.

Asi mismo, las normas que permiten que la Superintendencia de Industria
conozca, objete o condicione fa operaciones de integracién son
precisamente el desarrolilo de la competencia que expresamente le asigné la
Constitucién al legislador para que éste “impida que se obstruya o restrinja
la libertad econdmica” y evite que controle “el abuso que personas o
empresas hagan de su posicién dominante”.
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2.2. Las integraciones empresariales y la buena fe

El control previo de las integraciones empresariales es desarrollo del
mandato seglin el cual el legislador puede evitar que se abuse de la posicién
dominante. Asi, el mecanismo escogido por el legislador para evitar tales
abusos no vulnera la presuncién de buena fe, por cuanto las normas
establecen pardmetros objetivos para conocer, objetar o condicionar las
operaciones de integracion.

En efecto, los pardmetros establecidos por el legislador buscan verificar que
existe una indebida restriccidn a la fibre competencia. De tal manera, ese
control ex ante simplemente busca verificar el impacto de la integracién en
el mercado relevante, por lo que no en todas las ocasiones el resultado del
control serd la reversidn de la operacidn o su objecidn. Asi ocurre, por
ejemplo, si se demuestra que los efectos benéficos de la operacién para los
consumidores superan el posible impacto negativo para los consumidores.

2.3. El principio de reserva de ley y las funciones asignadas a la
Superintendencia de Industria y Comercio

Conforme lo establece el demandante, el legislador no puede entregarle a la
Superintendencia de Industria y Comercio la facultad de asignar los montos
de los ingresos operacionales o de los activos totales para establecer
quiénes deben notificar con anticipacion un proyecto de integracién
empresarial.

El numeral 8° del articulo 150 de la Constitucion Politica sefiala que
corresponde al Congreso expedir las normas a las cuales debe sujetarse el
Gobierno para el ejercicio de las funciones de inspeccidn y vigilancia. Con
apoyo en esa disposicion, el legislador estd facultado para establecer el
indicador —activos e ingresos operacionales— que determine el inicio 0 no
de las funciones de inspeccion de la Superintendencia.

Es decir, se le otorga a esta agencia estatal técnica la posibilidad de fijar del
monto del indicador, pues es precisamente ella la que conoce desde tiempo
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atras la manera como funciona el mercado y, con base en tal conocimiento,
asegura la preservacion de la competencia efectiva.

Por estas razones, y de conformidad con la Constitucién, en ejercicio de su
facultad de regular materias econdmicas y comerciales le es posible al
legislador permitirle al experto en asuntos de competencia fijar los montos
para el ejercicio de las funciones de inspeccion. Lo contrario daria como
resultado quitarle competencia a la Superintendencia de Industria vy
Comercio, entidad gubernamental que ha tenido la autoridad natural para
delimitar este tipo de asuntos, que dependen de las situaciones cambiantes
que presenta la economia nacional.

III. CONCLUSION

Conforme al andlisis presentado, se considera que debe declararse la
exequibilidad de los articulos 9, 11, 12, 12, 22 y 25 de la Ley 1340 de 2009,
por los cargos presentados en esta demanda.

Cordialmente,

o T I @l Y
JUAN JACOBO CALDERON VILLEGAS
1 Profesor de Carrera Académica

Facuftad de Jurisprudencia Facultad de Jurisprudencia

Universidad del Rosario Universidad del Rosario

Joven investigado
Facultad de Jurisprudencia
Universidad del Rosario
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