ISSN 1900-6381

EL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO EN LA LEY
1340 DE 2009
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RESUMEN

La Ley 1340 de 2009, por medio de la cual se regula la
proteccion del derecho de la competencia, establecid en el
derecho administrativo sancionador de este tipo de conductas,
la figura de la doctrina probable. Por la via de esta figura se
le da el valor “normativo” de precedente a “tres decisiones
ejecutoriadas uniformes frente al mismo asunto” por parte
de la Superintendencia de Industria y Comercio. De esta
manera se pretende reconocer y destacar, dandole especial
importancia y dotandolas de un caracter casi obligatorio a
los antecedentes administrativos homogéneos previos sobre
una misma materia. Mediante el estudio de la consagracion,
desarrollo y evolucién de esta doctrina en el ordenamiento
juridico colombiano, se busca analizar si la aplicacion del
mencionado concepto, cuyo origen y ambito primigenio
fue jurisprudencial, al derecho administrativo, resulta
concerniente y practico, o si por el contrario termina trayendo
mas inconvenientes que beneficios en el ejercicio del mismo.
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PROBABLE DOCTRINE IN LAW 1340 OF 2009
ABSTRACT

Statute number 1340 of 2009, which regulates the protection

of competition law, established in administrative law

sanctioning such conduct, the figure of “probable doctrine !

in Colombian administrative law. According to this act, three

uniform binding decisions issued by the Superintendence of
Industry and Commerce over a same topic are now vested with

precedent value. This approach intendeds to recognize and
highlight homogeneous administrative decisions on a same
matter by making them almost mandatory in future cases. This

article studies the adoption, development and evolution of this

doctrine in Colombia, and questions whether the application

of a judicial doctrine is convenient or counterproductive in

the realm of Colombian administrative law.

Keywords: Probable Doctrine, Legal Doctrine, Administrative
Precedent, Administrative Sanctioning Law, Administrative
Law, Competition Law, Superintendency of Industry and
Commerce, Law 1340 of 2009.

1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Por medio de la Ley 1340 de 2009 el Congreso de la Republica
dictdé normas en materia de proteccion de lacompetencia. El articulo
24 de dicha ley dispone lo siguiente:

1 “Probable doctrine” is a law expression typical of civil law systems. It intends
to give jurisprudence (that is, the decisions of judges) an effectiveness similar to
the one it normally has in common law Systems, where the rulings of judges are
the primary source of the law as opposed to civil law countries where the primary
source its the law itself. In common law Systems there is a similar institution to
the “probable doctrine” is that of the so called authorities.
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ARTICULO 24. DOCTRINA PROBABLE Y LEGITIMA CONFIANZA.
<Articulo CONDICIONALMENTE exequible> La Superintendencia de
Industria y Comercio debera compilar y actualizar periodicamente 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.

El contenido de este articulo plantea una discusion sobre la exis-
tencia y aplicacion del concepto de doctrina probable en materia
de derecho administrativo sancionador. Este escrito simplemente
busca analizar dicho concepto y plantear varias dudas que a mi
juicio se generaran con la aplicacion de esta norma y que segura-
mente le correspondera resolver, inicialmente a la Superintenden-
cia de Industria y Comercio y, en ultimas, a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

2. CONCEPTO DE LA DOCTRINA PROBABLE Y SU EVOLUCION
2.1 LA DOCTRINA LEGAL

La doctrina probable es un concepto que nace en Colombia con
la Ley 169 de 1896. Pero antes de poderse hablar de la doctrina
probable, debe hablarse de suinmediato antecesor: ladoctrinalegal.
La doctrina legal surge en Colombia, fruto de una fuerte influencia
de Europa, més especificamente de Francia y de Espafia, paises
en donde nace dicho concepto con los nombres de “‘jurisprudence
constante”y “doctrina legal ” respectivamente. Ambos conceptos
aparecen como un necesario elemento para suplir los vacios
dejados por el legislador en la norma positiva y la necesidad de
llenarlos mediante el uso de la jurisprudencia®. Al respecto, Diego
Eduardo Lopez Medina senala:

“Segun estos nuevos conceptos, la interpretacion reiterada que hiciera la
Corte de Casacion sobre un mismo punto de derecho constituia autoridad

2 Lopez MepiNa, D.E., El derecho de los jueces. Bogota D.C., Legis. 2009, pag. 9.
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persuasiva (en Francia) o incluso llegaba a obligar (en Esparia) a los jueces
inferiores’”.

Asipues, y siguiendo esta pauta, la Ley 61 de 1886 establecio en
su articulo 37 que era causal de nulidad de una sentencia el que se
apartara de una doctrina legal y como tal constituia un motivo para
interponer el recurso de casacion. En su articulo 39, la mencionada
ley definia el concepto de doctrina legal de la siguiente manera:

“Es doctrina legal la interpretacion que la Corte Suprema dé a unas mismas
leyes en tres decisiones uniformes. También constituyen doctrina legal las
declaraciones que haga la misma Corte, en tres decisiones uniformes, para
llenar los vacios que ocurran, es decir, en fuerza de la necesidad de una
cuestion dada que no quede sin resolver por no existir leyes apropiadas al
caso. La Corte para interpretar las leyes, tendra en cuenta lo dispuesto en
los articulos de 27 a 32 del actual Codigo Civil de la Nacion”.

De esta manera se establecia explicitamente el concepto de
doctrina legal, que luego seria ratificado por el articulo 10 de la
Ley 153 de 1887, a cuyo tenor:

“En casos dudosos, los jueces aplicaran la doctrina legal mds probable.
Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como Tribunal de
Casacion, sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina legal
probable”.

Dichos conceptos, definidos asi, tanto por la Ley 61 de 1886
como por la 153 de 1887 fueron levemente modificados por la
Ley 105 de 1890 la cual en su articulo 371 redujo el nimero a dos
interpretaciones de la Corte Suprema para que se pudiese constituir
doctrina legal.

El excesivo fortalecimiento que de esta forma recibia el poder
de la Corte Suprema gracias al mencionado concepto de la doc-
trina legal fue prontamente criticado por la misma Corte, que no
veia con buenos ojos la aplicacion de un sistema que ella misma

3 Loprez MepINA, D.E., El derecho de los jueces. Bogota D.C., Legis. 2009, pag. 10.
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consideraba “excesivamente rigido™, y en el que el precedente
horizontal congelaba la evolucidon de la jurisprudencia, en tanto
que el precedente vertical obligaba a los jueces a buscar la regla
general explicitamente anunciada y no los argumentos y conside-
raciones que permitian que un caso hubiese sido decidido de una
determinada forma. Con fundamento en esas criticas, la propia
Corte Suprema de Justicia solicit6 al Congreso que se modificaran
las normas.

En efecto la doctrina legal estaba siendo establecida en un pais
y un ordenamiento juridico que apenas estaba naciendo y por ende
carecia de uniformidad jurisprudencial, a diferencia de los paises
en donde de antiguo se aplicaba la figura. La Corte Suprema ne-
cesitaba de mayor libertad a la hora de aplicar el derecho a cada
caso determinado para a partir de ahi ir forjando la jurisprudencia.
Dicha necesidad de un mecanismo mas flexible es la que hace que
surja la doctrina probable como remplazo de la doctrina legal.

2.2 LA DocTRINA PROBABLE

Como resultado de tales criticas y en vista de la solicitud planteada
por la Corte Suprema de Justicia con respecto al tema de la
doctrina legal, surge con la Ley 169 de 1896 la doctrina probable.
El articulo 4 de dicha ley deroga el articulo 10 de la Ley 153 de
1887 estableciendo:

“Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de
Casacion sobre un mismo punto de derecho constituyen doctrina probable,
v los jueces podran aplicarla en casos andlogos, lo cual no obsta para que
la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erroneas las decisiones
anteriores”.

El cambio fue tan grande como importante. Le permite al juez
utilizar la doctrina probable como fuente formal de derecho aunque

4 Lopez MepINA, D.E., El derecho de los jueces. Bogota D.C., Legis. 2009, pag. 21.
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queda en libertad de aplicarla o no. De esta manera le quita esa
camisa de fuerza que se le habia puesto a la Corte y se le da ese
caracter mas flexible que pedian los magistrados. Pero al mismo
tiempo, la Ley 169 de 1896 sigue dotando de gran importancia a la
jurisprudencia reiterada de la Corte, puesto que no le deja cambiarla
libremente luego de producidas sus tres decisiones uniformes sobre
el mismo asunto. Como indica DieGo Lopez en su libro £ Derecho
de los Jueces, dicha norma “debe ser leida como una norma de
permision de uso de la jurisprudencia, y no tanto como una norma
que permitiera a los jueces apartarse de la jurisprudencia’™.

Sin embargo, el término “podran” establecido en esta disposi-
cion, fue interpretado en el sentido de que los jueces tenian absoluta
libertad para aplicar o no la doctrina probable. Asi lo considera
ANTONIO Jost URIBE quien afirma que se “adopto un sistema “libre”
de jurisprudencia’.

2.3 LA DOCTRINA PROBABLE EN EL DERECHO COLOMBIANO
CONTEMPORANEO

La doctrina probable sigue, mas de cien afios después, siendo un
postulado vigente en el derecho colombiano.

En la sentencia C-836 de 2001, la Corte Constitucional analiza la
constitucionalidad del articulo 4 de la Ley 169 de 1896 y resuelve
declararlo exequible. En dicha sentencia, la Corte sefiala:

“La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene
(1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al organo encargado
de establecerla y de su funcion como organo 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 cardcter decantado de la
interpretacion del ordenamiento juridico que dicha autoridad ha construido,
confrontandola continuamente con la realidad social que pretende regular.”

5 Lorez MepINA, D.E., El derecho de los jueces. Bogota D.C., Legis. 2009, pag. 25.
6  Loprez MEpINA, D.E., El derecho de los jueces. Bogota D.C., Legis. 2009, pag. 28.
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“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 interpretacion
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”.

“Una decision judicial que desconozca caprichosamente la jurisprudencia y
trate de manera distinta casos previamente analizados por la jurisprudencia,
so pretexto de la autonomia judicial, en realidad estd desconociéndolos y
omitiendo el cumplimiento de un deber constitucional.”

De esta manera, la Corte Constitucional esta no solo afirman-
do la constitucionalidad de la doctrina probable, sino que la esta
dotando de un caracter mucho mas estricto que el que se le venia
dando desde 1896.

La Corte considera que si bien la doctrina probable no debe
ser obligatoria, tampoco debe haber tanta facilidad para que con
una decision judicial se desconozca o se omita lo dicho por la
jurisprudencia.

Dentro de las razones de fondo que llevan a la Corte a adoptar
esta posicion sobre la doctrina probable se encuentra la seguridad
juridica, en concordancia con los principios de la buena fe y la
igualdad frente a la ley. (Articulos 83 y 6 de la Carta).

Sobre el primer aspecto, dicho tribunal considera que esa segu-
ridad juridica podria ponerse en riesgo si se desacata “caprichosa-
mente” lo expresado por la jurisprudencia. Al respecto la Corte dice
“La certeza que la comunidad juridica tenga de que los jueces van
a decidir los casos iguales de la misma forma es una garantia que
se relaciona con el principio de la seguridad juridica’. Por ende
“[...] el caracter probable de la doctrina no debe interpretarse
como una facultad omnimoda para desconocer las interpretaciones

7 Sentencia C-836-01.
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del ordenamiento juridico hechas por la Corte Suprema” y para
poder “desechar” la doctrina de la Corte Suprema es necesario un
fundamento “explicito suficiente”. Sobre la garantia de la seguridad
juridica, la Corte expresa que “Esta garantia solo adquiere su plena
dimension constitucional si el respeto del propio acto se aplica a
las autoridades judiciales, proscribiendo comportamientos que,
aunque tengan algun tipo de fundamento legal formal, sean irra-
cionales, segun la maxima latina venire contra factum proprium
nonvalet [ ...] Esta confianza no se garantiza con la sola publicidad
del texto de la ley, ni se agota en la simple adscripcion nominal
del principio de legalidad. Comprende ademas la proteccion a las
expectativas legitimas de las personas de que la interpretacion y
aplicacion de la ley por parte de los jueces va a ser razonable,
consistente y uniforme”.

Por otro lado, un desconocimiento caprichoso de la jurispru-
dencia estaria violando el deber constitucional consagrado en el
articulo 13 de la Constitucion Politica, la igualdad de trato. Dicho
derecho se estaria violando en el sentido en que no se les estaria
dando a todas las personas el mismo “trato de las autoridades”
como exige la Carta Politica. En la sentencia se afirma que los
jueces tienen como obligacion la de “[ ... |materializar la igualdad
frente a la ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades
[...]” y encuentra que el “fundamento constitucional de la fuer-
za 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 la interpretacion uniforme y consistente del
ordenamiento juridico”. Por lo tanto, los jueces tienen la obligacion
de un tratamiento de igualdad a los casos iguales y desigual en los
casos desiguales.

Para la Corte poder garantizar que apartarse de la doctrina
de la Corte Suprema no sea algo caprichoso, pero sin quitarle la
flexibilidad que solicitaban los magistrados con la doctrina legal,
acoge un sistema relativo de jurisprudencia. Es decir, permite a los
jueces apartarse del precedente, pero los jueces “estan obligados a
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exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que
Jjustifican su decision/...]”.

De esta manera, la Corte les estd imponiendo a los jueces la
obligacion de tomar en cuenta los precedentes existentes. Pero
si los jueces deciden apartarse de la doctrina probable, entonces
la Corte les impone una carga de transparencia, que consiste en
la clara exposicion del precedente del cual se estan apartando, y
una carga de argumentacion, que consiste en la exposicion de las
razones por las cuales deciden apartarse de la doctrina probable.

A su turno, la Corte en dicha sentencia, expone 3 casos en los
cuales puede apartarse del precedente horizontal. El primero seria
un supuesto en el cual ocurre un cambio social posterior, es decir,
habiéndose tomado determinadas decisiones en un contexto social
determinado, éste cambia y por ende es necesario un cambio en las
decisiones judiciales que se adapten a dicho cambio. El segundo se-
ria, en el que la Corte decida que su jurisprudencia resulta erronea en
el sentido en que contraria “valores, objetivos, principios y derechos
en los que se fundamenta el ordenamiento juridico”. Y por Gltimo
esta el caso en el que haya un cambio en el ordenamiento juridico
positivo, “debido a un transito constitucional o legal relevante”.

En cuanto a la determinacién de los apartes de las sentencias
que constituyen doctrina probable, la Corte establece, como es a
penas obvio, que no todas las partes de una sentencia tienen fuer-
za vinculante. A continuacion la Corte Constitucional concluye
que la tnica parte que tiene fuerza vinculante resulta ser la ratio
decidendi puesto que el articulo 4 expresa claramente “decisiones
uniformes” y el objeto que constituye la decisién uniforme seran
las partes de la sentencia que “constituyen una decision sobre una
regla jurisprudencial”, es decir la ratio decidendi de la sentencia.
Dice la Corte:

“En conclusion, si bien no todas las partes de una sentencia
ni mucho menos toda la jurisprudencia constituyen fuente formal
de derecho, la ratio decidendi de los fallos, por lo menos, tiene
fuerza vinculante”.
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Pero ;qué es la ratio decidendi? y ;como podemos encontrarla
en una sentencia? Existen dos opciones para resolver estos inte-
rrogantes. La primera, diciendo que la ratio decidendi es la parte
resolutiva de la sentencia, y los apartes que no pueden escindirse
de ella.

La segunda opcion dice que se deben mirar los hechos y la parte
resolutiva y que si los hechos relevantes son los mismos, entonces
la decision debe ser la misma.

Para encontrar los hechos relevantes, esto es, los que hacen par-
te de la “ratio decidendi’, 1a doctrina® ha disefiado las siguientes
reglas:

1. Los hechos son inmateriales a menos que el juez diga que son
materiales.

2. Son materiales los hechos que el juez resalte como tales.

3. Si el juez no distingue, todos los hechos mencionados en la
sentencia deben ser materiales.

4. Los hechos son porque el juez lo indica en la sentencia y no
dependen de la verificacion del expediente.

Hallada la “ratio decidendi’, el juez verificara si el caso que
esta analizando resulta sustancialmente igual a los precedentes
judiciales y si concluye que lo es, debera fallar en el mismo sentido
de tales precedentes.

Ahora bien, un juez puede apartarse de la doctrina probable
argumentando: 1. Que tal doctrina no existe, bien porque no se
reunen sus elementos (3 decisiones ejecutoriadas en el mismo
sentido) o bien porque el nuevo caso es distinto. 2. Justificando el
cambio, a partir de la demostracion de que juridica y moralmente
es mejor la posicion que se expone en el fallo actual, y de que tal
cambio no genera un efecto traumatico en la seguridad juridica.
Por seguridad juridica se entiende el “principio juridico-politico
esencial de todo Estado de Derecho que implica la existencia de

8 GOODHART, ARTHUR L.
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un derecho cierto. Esto es que el ciudadano pueda saber qué tiene
prohibido y qué tiene autorizado y cudles son las consecuencias
Jjuridicas de sus acciones’”. A juicio de ALvaro EcHEVERRT URU-
BURU, se trata de tener “algun grado de certeza igualmente acerca
de cudl es la interpretacion uniforme dada por jueces y tribunales
a dichas normas, en aras de salvaguardar el principio de igualdad
en general (art. 13 de la C.P), lo mismo que el Principio de la
igualdad ante la ley (art. 229 de la C.P.), que no solo demanda la
similitud de trato para todas las personas de parte de la Adminis-
tracion de Justicia, sino la de obtener decisiones similares frente
a situaciones facticas similares '’

Es por esto que se exige una argumentacion suficiente al mo-
mento de cambiar la posicion, de tal manera que esto no se dé ni
con facilidad ni con frecuencia, en aras de proteger esa seguridad
juridica, esa certeza relativa del derecho entendida como “el co-
nocimiento relativamente cierto de cual es la norma o normas
Juridicas aplicables a su caso”".

3. DOCTRINA PROBABLE EN DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Ladoctrinaprobablellega al derecho administrativo sancionador de
conductas contrarias a la libre competencia, mediante la ley 1340
de 2009, la cual modifica las normas en materia de proteccion de
la competencia. Dicha ley establece lo siguiente:

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

9 Diccionario Juridico. Navarra: Editorial Aranzadi S.A. 2006.

10 Ecueverrry URUBURU, A., (30 de noviembre de 2005). La Constitucion de 1991 y
el principio de la seguridad juridica. Bogota D.C., Colombia.

11 EcHeverrry URUBURU, A., (30 de noviembre de 2005). La Constitucion de 1991 y
el principio de la seguridad juridica. Bogota D.C., Colombia.
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La Corte Constitucional en la sentencia C-537/2010 declaro
“condicionalmente exequible” el aparte subrayado, “en el entendido
que éste 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”".

Habiendo analizado la evolucion de los conceptos de doctrina
legal y doctrina probable en materia jurisdiccional, pasamos a ana-
lizar los conflictos que el concepto de doctrina probable genera al
momento de ser aplicado al derecho administrativo y, en especial,
en materia de proteccion de la competencia.

3.1 EN DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR,
(,ES POSIBLE HABLAR DE DOCTRINA PROBABLE?

Entendiendo a la doctrina probable como una fuente de derecho,
cabe el interrogante de si realmente se puede hablar de doctrina
probable en el derecho administrativo.

En efecto, siendo la doctrina probable una fuente de derecho,
surgen, entre otras, inquietudes tales como: las entidades admi-
nistrativas pueden crear normas sancionadoras aplicables hacia el
futuro; el posible “choque” entre las decisiones administrativas y
las sentencias judiciales del las altas Cortes.

12 Sentencia C-537/2010, M.P. Dr. Juan CArRLOS HENAO PEREZ.
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3.1.1  Siladoctrina probable es una fuente formal de derecho,
Jpuede decirse que las entidades administrativas
pueden crear normas aplicables al futuro en actos
administrativos?

Entendiendo la confianza legitima como aquel principio que
“consiste en una plasmacion del principio general de seguridad
Jjuridica, que se explica en la confianza que genera la actuacion
de la Administracion en los ciudadanos que no puede ser alterada
arbitrariamente]...] ’"?, podriamos afirmar que el hecho de que la
ley sefiale que la Superintendencia solamente queda atada frente
a 3 decisiones uniformes, es porque puede tener interpretaciones
distintas de la norma; en consecuencia, la entidad administrativa
tiene el poder de crear normas mediante actos administrativos, lo
cual perjudica enormemente a la confianza legitima.

En efecto, si la autoridad administrativa puede modificar el
entendimiento de las normas permanentemente y solamente esta
obligada en los casos en que en tres decisiones haya dado una
misma interpretacion, se esta perjudicando no solo dicha confianza
legitima sino también la seguridad juridica, puesto que los parti-
culares no tendran certeza respecto de lo que les esta prohibido.

3.1.2  Si las normas admiten interpretaciones que pueden
variar, jlas normas cumpliran el requisito de tipicidad y
legalidad? ;podemos considerar que hay confianza
legitima?

Una norma que consagra que la autoridad solamente queda atada
3 decisiones uniformes, necesariamente parte del supuesto de que
las normas no son claras y precisas y que por el contrario necesitan
de una interpretacion, y mas aun de una interpretacion uniforme.

Lo anterior pone de presente que dichas normas no estan cum-
pliendo con el requisito de tipicidad y legalidad, obligatorio en el
derecho administrativo sancionador, porque de estarlo cumpliendo,

13 Diccionario Juridico. Navarra: Editorial Aranzadi S.A. 2006.
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no seria necesario el establecimiento de un mecanismo que lo que
busca es otorgarle al ciudadano seguridad juridica, imponiéndole a
la autoridad la obligacion de que no se separe de lo anteriormente
resuelto.

“En efecto, la Corte ha sefialado que el principio de legalidad
impone: “al legislador la obligacion de definir plena, taxativa e
inequivocamente las conductas consideradas como reprochables
y las sanciones en las que incurrira quien cometa alguna de las
conductas prohibidas, [...] .

El 6rgano legislativo tiene como principal funcion establecer
cuales son las conductas sancionables. Por su parte, el administra-
tivo es el encargado de aplicar dicha sancion. Debido al valor que
le da la doctrina probable a las interpretaciones del administrativo,
termina este mismo organo determinando qué es lo sancionable,
es decir, se esta invistiendo al 6rgano administrativo de facultades
legislativas que no le corresponden.

Si los jueces tienen como obligacion la de materializar la igual-
dad frente a la ley y frente al trato que reciben los ciudadanos por
parte de las entidades administrativas, entonces ;por qué se necesita
de tres decisiones ejecutoriadas por la SIC y no solo de una? La
Corte Constitucional en sentencia T-553/97 establece que:

“El principio de igualdad en la aplicacion del derecho, supone
la obligacion de imputar de manera homogénea a todos los sujetos
que se encuentren en las circunstancias de hecho o de derecho que
consagre una determinada norma, las consecuencias juridicas que
la misma dispone, sin que se reconozca al funcionario competen-
te la facultad de establecer diferenciaciones que no hayan sido
reconocidas por la disposicion que aplica”, en el mismo orden
de ideas va la sentencia 314/04 “El principio de igualdad impone
la obligacion al Estado de ofrecer un mismo trato y proteccion a
todas las personas, sin diferencia de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica. Asi, mientras
no existan razones legitimas para dispensar un trato diferente,

14 Corte Constitucional. Sentencia C-653 de 2001 (M.P. MaNUEL CEPEDA ESPINOSA).
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el trato desigual esta prohibido/...]”, la sentencia 1047/01: “El
derecho a la igualdad impone al legislador dar el mismo trata-
miento a quienes estan en el mismo supuesto de hecho que va a
regular”, la sentencia C-836/01: “La igualdad, ademas de ser un
principio vinculante para toda la actividad estatal, esta consagrado
en el articulo 13 de la Carta como derecho fundamental de las
personas. Este derecho comprende dos garantias fundamentales:
la igualdad ante la ley y la igualdad de proteccion y trato por
parte de las autoridades”, sentencia T-334/98: “La aplicacion del
derecho por los funcionarios administrativos supone acatamiento
a la Constitucion y a los mandatos del legislador que determinan
los contenidos de las actividades que debe desarrollar la adminis-
tracion para cumplir con los cometidos que le son propios. [...] la
uniformidad de la accion administrativa en lo que concierne con la
aplicacion de las normas a sus destinatarios, con lo cual se busca
hacer efectivo el principio de la igualdad de proteccion y trato por
las autoridades. La observancia del referido principio en manera
alguna implica que todas las decisiones de la administracion en
la aplicacion de una norma deban ser necesariamente iguales/...]
En consecuencia, lo que importa, con miras a asegurar la vigen-
cia del principio, es que las interpretaciones que se apartan de
un precedente administrativo se justifiquen en forma razonada y
suficiente para que el trato diferente sea legitimo”.

Es evidente como la jurisprudencia de la Corte busca ir en con-
cordancia con el articulo 13 de la Constitucion Politica en donde
se le da el derecho a los ciudadanos de recibir “/...Jla misma
proteccion y trato por parte de las autoridades]...] ”. Se trata no
solo de un derecho que otorga la Carta Politica, sino a su vez de
una obligacion que se les impone a las autoridades. En ningun
momento se establece la necesidad de 3 decisiones uniformes en
un caso para que se les obligue a decidir de la misma forma en el
siguiente, sino, todo lo contrario, esta estableciendo que con una
decision ya deberia ser suficiente para que los demas ciudadanos
tengan el derecho a ser tratados de la misma manera. Asi pues, la
disposicion legal analizada est4 convirtiendo en un derecho mucho
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mas restrictivo por la necesidad de 3 decisiones y no una, aquel
que habia sido establecido en la Carta del 91. De esta manera
acierta INGRID OrTIZ BAQUERO cuando dice que: “/la doctrina en el
Derecho comparado coincide en sefialar que el precedente admi-
nistrativo para que pueda operar no requiere de la reiteracion,
esto es, que basta una sola decision para que pueda hablarse de
precedente y para que la entidad administrativa tenga que argu-
mentar las razones para decidir un nuevo asunto de forma distinta.
En consecuencia, si la exigencia de tres decisiones uniformes en
el jurisprudencial, en el contexto administrativo dicho requisito
carece por completo de justificacion’"’.

Con relacion el principio de tipicidad, el cual exige que la ley
debe describir con cierto grado de determinacion y claridad la con-
ducta sancionable, podemos afirmar que la existencia de la norma
analizada, pone de presente que las normas legales que describen
conductas contrarias a las normas de proteccion de la competencia
estarian infringiendo este principio, en la medida que las mismas
pueden ser entendidas por la autoridad de diferentes maneras y que
solamente cuando existan tres interpretaciones idénticas, es que se
puede hablar de una verdadera fuente de derecho.

Lo anterior, demuestra que la norma en lugar de generar una
seguridad juridica como un principio que “/.../ pretende proteger
al administrado y al ciudadano frente a cambios bruscos e intem-
pestivos efectuados por las autoridades/...] ” 10 que se enfrenta en
este campo del derecho es una inseguridad permanente.

Alguien puede sostener que se pasa por alto que en derecho
administrativo existen los denominados conceptos juridicos in-
determinados.

Pues bien, en sentencia C-819 del 4 de octubre de 2006, M.P.
Dr. Janme CorpOBA TRIVINO, la Corte Constitucional sefiald que los
conceptos juridicos indeterminados:

15 Orrtiz BaQuUERO, 1., El precedente administrativo en el ambito del derecho de la
competencia: Comentario a la Sentencia de la Corte Constitucional C-537 de 201.
Revista Mercatoria , 2010, 26.
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“... lejos de permitir a su intérprete escoger libremente por una determinada

opcion que se considere justa y valida, se encuentran sujetos a una unica
solucion frente al asunto planteado, pues el mismo ordenamiento juridico

a través de los distintos métodos de interpretacion, le impone al mismo
dicha decision”,

Es claro que lo que permite el articulo 24 de la Ley 1340 de
2009 es precisamente que frente a una misma norma puedan existir
soluciones distintas.

A lo anterior se agrega el hecho de que si bien la Superinten-
dencia de Industria y Comercio es el tnico ente administrativo que
aplica las normas sobre practicas restrictivas de la competencia,
existen diferentes 6rganos judiciales que se pueden pronunciar
sobre estos asuntos, por cuanto el derecho de la competencia es
susceptible de acciones de grupo, de acciones populares y de ac-
ciones de responsabilidad civil extracontractual.

[ Qué pasaria por ejemplo si la Corte Suprema de Justicia profi-
riera una sentencia que contrarie lo dicho por la doctrina probable
de la SIC? ;Como debe actuar un empresario? ;de conformidad
con lo dicho por la SIC o lo indicado por la Corte?

El Dr. Juan Davip GUTIERREZ en su articulo “Paralelismo cons-
ciente: Analisis de su evolucidon en Colombia a partir de la teoria
econdmica y el derecho comparado” muestra como la oscilacion
de la SIC en materia de dicho tema ha sido constante y ha traido
como resultado incertidumbre con respecto de lo que estd permitido
y lo que esta prohibido para el particular. El ejemplo que muestra
el Dr. GUTIERREZ en su articulo es con respecto a la definicion de
acuerdo y la regulacion de la colusion tacita sobre el cual no ha
habido homogeneidad, e inclusive se observan 3 etapas distintas,
cada una de las cuales coincide con la gestion de cada Superinten-
dente de Industria y Comercio. Por ejemplo, en la primera etapa, la
definicion de acuerdo no requiere del elemento “voluntad” mien-
tras que en la segunda etapa se define a partir del requisito de que
haya “voluntad externa’'®. Dicho ejemplo nos muestra el grado

16  GuTiErrez, J.D., Paralelismo consciente: analisis de su evolucion en Colombia
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de inseguridad juridica en que se encuentran aquellos que estan
siendo regulados para el ejercicio del derecho de la competencia.

3.1.3 Problemas prdacticos

A raiz de lo expuesto en este escrito, surgen ciertas inquietudes
con respecto a la aplicacion de la doctrina probable al derecho
administrativo. A continuacidn se exponen ciertos casos hipotéticos
cuyas respuestas no estan muy claras.

En el supuesto en el que surja una doctrina probable, es decir que
se den 3 decisiones de la SIC en un mismo sentido, ;qué pasaria
si un 6rgano judicial dicta una sentencia que contrarie lo expuesto
por la SIC? ;Cual fuente de derecho vale més? De surgir un caso
como el anteriormente expresado, ;qué pasaria con la confianza del
ciudadano? ;debe acatar lo que digan las autoridades judiciales
o las autoridades administrativas? Aqui se estaria generando
claramente una “desconfianza legitima”, en el entendido de que
el ciudadano va a estar viviendo en la incertidumbre de no saber
cuales son las actividades que tiene prohibido realizar puesto que
estan contradiciéndose unas autoridades con las otras.

(Qué pasa si la SIC desconoce una doctrina probable? Podria
suceder que la SIC desconozca que existe una doctrina probable
o que senale que la misma no existe y, al fallar un caso, tome una
decision distinta a aquellas que ha venido tomado en el pasado.
(Se presentaria una causal de nulidad del acto administrativo? De
ser asi, /cudl seria la causal? ;la violacion de la norma en que ha
debido fundarse (el articulo de la Ley 1340 de 2009 ¢ la doctrina
probable existente) o la violacion del principio de igualdad?

a partir de la teoria econémica y el derecho comparado. Centro de Estudios de
Derecho de la Competencia: CEDEC, 2008, 29-38.
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De no considerarse causal de nulidad, ;podria considerarse sola-
mente causal de atenuacion? Recuérdese que la confianza legitima
no genera derechos adquiridos.

Por otro lado, ;qué pasa si la SIC reconoce la existencia de
una doctrina probable, pero decide apartarse de ella y cambiar su
posicion? Es claro, que la doctrina probable no se trata ni mucho
menos, de amarrar a la SIC a tener que fallar en el mismo sentido
de ahi en adelante, pero de llegar a apartarse de la doctrina probable
existente ;qué pasaria con aquel o aquellos que fueron sancionados
con base en el concepto del momento? Para resolver dicho interro-
gante deben distinguirse dos hipdtesis diferentes: La primera, que
la argumentacion de la SIC para apartarse de la doctrina probable
se base en una nueva situacion socioecondmica. En este caso se
puede ver que no habria justificacion para considerar que las per-
sonas sancionadas en aplicacion del concepto anterior hayan sido
mal sancionadas puesto que las circunstancias son diferentes y esa
es la razon del cambio. La segunda hipotesis es que la SIC decida
apartarse de la doctrina probable porque la considera erronea. En
este caso si podriamos estar hablando de personas que han sido
mal sancionadas, puesto que la misma SIC esta reconociendo que
es errada la doctrina probable que se venia aplicando. ;Qué pasa
con aquel sancionado erroneamente, que no interpuso recurso, ni
demando a la autoridad administrativa? En este caso ya se habria
consolidado en derecho la situacion. ;Qué pasa con aquel que fue
errobneamente sancionado que si habia demandado la decisién?
[ Tendra derecho a que se revoque su sancion?

En caso de que haya 3 actos administrativos que estan en firme,
es decir cuyos recursos han sido notificados y resueltos, ;qué pasa
si uno o varios de ellos han sido demandados? ;qué pasa si en
uno de esos procesos se declara la nulidad de uno de esos actos?
(desapareceria la doctrina probable?
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