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MAURICIO VELANDIA, mayor de edad, vecino de esta ciudad, identificado con la
cédula de ciudadania nimero 79.506.193 de Bogota, con tarjeta profesional
namero 84.143 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en nombre propio,
en ejercicio de la accién pablica consagrada en el numeral 4° del articulo 241 de la
Constitucién Politica, presento ante la Honorable Corte Constitucional DEMANDA
DE INCONSTITUCIONALIDAD contra el NUMERAL. 42 DEL ARTICULO 4 DEL
DECRETO LEY 2153 DE 1992 y por unidad normativa el INCISO CUARTO DEL
ARTICULO 52 DEL DECRETO LEY 2153 DE 1992, normas donde se establece la
posibilidad para que una investigacién por practicas comerciales restrictivas pueda
ser terminada sin ser definida la responsabilidad de los investigados. Las normas
comentadas vulheran los mandatos constitucionales contenidos en los articulos 2,
6, 13, 23, 29, 58, 87, 95, 229, 333 y 336 de la Carta Politica, en los siguientes
términos:

I. NORMAS DEMANDADAS

Las normas que se demandan como inconstitucionales son el numeral 12 del
articulo 4 del decreto 2153 de 1992, y el inciso cuarto del articulo 52 del decreto
2153 de 1992. Se subraya el texto que se demanda por inconstitucional.

i24.53 de 1992: por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se
as disposiciones (diciembre 30) Diario oficial No 704del 31 de diciembre de 1992
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“ARTICULO 4 Funci del Superintendente de Industria y Comercio.- AI(Supeﬂntendente de
Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el ejercicio de Jas siguientes
funciones: {(...)

“12. Decidir sobre fa terminacion de investigacion por presuntas violaciones a las disposiciones a
que se rofiere el numeral 10 del presente articulo, cuando a su juicio el presunto infractor. brinde
garantlas suficientes de que suspenderd y modificard la conducta por la cual se le investiga.”

El numeral 10 mencionado le ordena al Superintendente de Industria y Comercio
vigilar el cumplimiento de las disposiciones sobre promocién de la competencia y
précticas comerciales restrictivas.!

Por unidad normativa también se demanda el inciso cuarto del articulo 52 del
decreto 2153 de 1992, donde se determina el momento procesal dentro del cual el
Superintendente puede decidir la terminacion de la investigacion por modificacion
o suspension de la conducta investigada.

“ARTICULO 52 Procedimiento. ~ Para determinar si existe una infraccién a las normas de
promocién a la competencia y précticas comerciales restrictivas a que se refiere este decreto, la
Superintendencia de Industria y Comercio deberd iniciar actuacién de oficio o por solicitud de un
tercero y adelantar una averiguacion preliminar, cuyo resultado determinard la necesidad de
realizar una investigacion.

Cuando se ordene abrir una investigacién, se notificaré personal te al investigado para que
solicite o aporte las pruebas que pretenda hacer valer. Durante la investigacion se practicaran las
pruebas solicitadas y las que el funcionario competente considere procedentss.

Instruida la investigacion se presentard al Superintendente un informe motivado respecto de si ha
habido una infraccion. De dicho informe se correrd traslado al investigado.

Durante el curso de la_investigacion, el Superintendente de Industria y Co io ré ordenar la

clausura de la investigacion cuando a su juicio el presunto jnfractor brinde garantlas suficientes de
que suspenderd o modificard la conducta por la cual se le investiga;

En lo no previsto en este articulo se aplicard el Cédigo Contencioso Administrativo”.

Se demanda por inconstitucional la figura por la cual se termina una investigacion
administrativa sin ningtin juicio de responsabilidad y por unidad normativa fa
funcién del Superintendente de Industria y Comercio para terminar la investigacion
por ese motivo, asi como el momento en que el funcionario puede ejercer esa
funcién.

“10. Vigilar el de las disp i sobre pi ion de la P ia y practh ial
restrictivas establecidas por la ley 155 de 1959, di i ias y en p a que se
refiers ol presente decreto, respecto de todo aquél que una actividad , independientemente
de su forma o Juridica, con suj al articuio 2°, ! 1°, del .
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H. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDI-(S

Los articulos constitucionales que se infringen con la norma demandada son los
siguientes:

¢ Articulo 6 de la Constitucién Politica;

« Articulo 95 de la Constitucion Politica;

e Articulo 333 de la Constitucién Politica;

» Articulo 23 de la Constitucion Politica

e Articulo 336 de la Constitucién Polltica;

e Articulo 13 de la Constitucion Politica;

e Articulo 2 de la Constitucién Politica;

o Articulo 58 de la Constitucién Politica;

« Articulo 29 de la Constitucion Politica;

s Articulo 229 de la Constitucién Politica;

« Articulo 87 de la Constitucién Politica.

1l. CUESTIONES PREVIAS A LA ARGUMENTACION JURIDICA FRENTE A
CADA ARTICULO CONSTITUCIONAL INFRINGIDO

La aplicacién de la norma demandada es una carta abierta de exoneracién a los
infractores del régimen antimonopolio que se cartelizan para no competir,? pues
por el solo hecho de modificar la conducta investigada obtienen el derecho de
exonerarse del juicio de responsabilidad y de la multa establecida por la presunta
infraccion.

La cartelizacién es una infraccion al régimen de competencia cuando dos 0 mas empresas se unen para no
competir, bien sea para excluir a un competidor o para actual igual dentro del mercado.
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En otras legislaciones del mundo se regulan figuras de clemencia y amnistia frente
a este tipo de investigaciones, las cuales distan de la figura instaurada a nivel
nacional, pues en esas legislaciones se perdona 3l delator de una conducta y se
responsabiliza a las demas empresas participantes del cartel (los delatados),
mientras que en la nacional la infraccién queda impune para todos.

Son ejemplos de paises que poseen programa de clemencia y amnistia: Australia,
Canada, Republica Checa, Francia, Alemania, Hungria, Corea, Paises Bajos,
Polonia, Eslovaquia, Suecia, Suiza, Reino Unido, Estados Unidos (desde 1978) y
Espafa (desde 2007), ademas de la Unién Europea (desde 1996).

En cada una de estas legislaciones se concede una amnistia o rebaja de la muita
a quien delate comportamientos de empresas cartelizadas para no competir, sin
dejar de juzgar la responsabilidad de los delatados, pero perdonando al delator.

Por ejemplo, en EEUU existe la “Corporate Leniency Policy”, norma del
Departamento de Justicia a través de la cual se le otorga una amnistia por la
actividad anticompetitiva que se ha reportado, bajo los siguientes parametros:

Se le otorgara amnistia a una empresa que informa estar realizando conductas
ilicitas, antes de que se haya iniciado una investigacion, si se cumplen con las
siguientes condiciones:

1. Al momento de informar la conducta, que la Divisién Antimonopolios no
haya recibido informacion sobre actividades ilegales allegada por otra
fuente.

2. Que la empresa, al tener conocimiento de su conducta ilegal, haya
adoptado pronta y efectivamente las acciones necesarias para terminar esa
conducta.

3. Que la empresa informe detalladamente la situacién y se comprometa a

colaborar con la Divisién Antimonopolios durante toda la investigacion

frente a los demds infractores.

Que confiese el comportamiento.

Que la empresa haga restituciones a los terceros que han sufrido dafos.

Que la empresa no haya coaccionado a otros a participar en la practica de

la actividad ilicita, y que no haya sido el lider de ella.

oo

Si la empresa procede a informar su conducta ilegal después de iniciada la
investigacién, se le concedera la amnistia si cumple las siguientes condiciones:

1. Que la empresa sea la primera en informar y en aspirar a buscar amnistia
por esa actividad ilegal reportada, quedando las demas excluidas de la
amnistia.

. Que la Divisién Antimonopolios no tenga evidencia suficiente para

establecer una posicién convincente que los involucre.
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3. Que la empresa, al tener conocimiento de su conducta ilegal, haya
adoptado pronta y efectivamente las acciones necesarias para terminar esa
conducta.

4. Que la empresa informe detalladamente la situacién y se comprometa a
colaborar con la Divisibn Antimonopolios durante toda la investigacion
respecto de los demas infractores.

. Que confiese el comportamiento.

. Que la empresa haga restituciones a los terceros que han sufrido darios.

. Que la Divisibn Antimonopolios pueda determinar que al otorgar amnistia
no resulta injusto para los demds, teniendo en cuenta la ilegalidad del
comportamiento, la confesién hecha y el aviso de la empresa. (Aqui
tendran en cuenta qué tan temprano aparecié la empresa, si coaccion6 a
terceros a participar, si fue el lider o no de la actividad.)

~Noo

Para el caso colombiano la amnistia es conocida bajo el nombre de “ofrecimiento
de garantfas”, pero a diferencia de otras legislaciones del mundo en Colombia la
sola modificacion de conducta por parte de cada investigado es razén suficiente
para perdonarle la sancién administrativa, sin juzgar su responsabilidad por los
hechos investigados, pudiendo todos los investigados obtener el mencionado
perdén.

En el mismo sentido, bajo legislacién colombiana la modificacién de la conducta
por parte de los investigados tampoco implica confesion del ilicito. Al respecto, el
tratadista Alfonso Miranda Londofio, director del Centro de Estudios de Derecho
de la Competencia en Colombia, sefiala que:

“... lo que implica ef ofrecimiento de garantias es que los hechos que sirvieron de
base a la apertura de la investigacion son aceptados por el investigado, pero no
necesariamente que éste admita que tales hechos constituyen conductas que &
ha realizado y que estas conductas violan la ley. (..) Por ofra parte y de
conformidad con la doctrina de la Superintendencia de Industria y Comercio, es
claro que el ofrecimiento de garantias no implica de ninguna manera una
confesion o la aceptacion de que se incurrié en una conducta ilegal. En efecto,
por definicion de la ley, la aceptacion de garantias por parte de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio produce la terminacién anticipada de
la investigacion, antes de que la entidad se pronuncie sobre el fondo del asunto,
esto es, antes de que se califique la conducta investigada como anticompetitiva.
En estas condiciones, resulta claro que la ley no exige a los investigados que
renuncien a su presuncion de inocencia, sino que precisamente les ofrece la
posibilidad de obtener la terminacion de la investigacion sin sanciones y sin
realizar reconocimiento alguno en relacién con la naturaleza de las practicas
investigadas.” (Revista de Derecho de la Competencia Cedec VI, Pontificia
Universidad Javeriana, pag 262 y 263, Bogota, 2006)

En este orden de ideas, bajo las normas demandadas por inconstitucional todos
) ’Ios, investigados por una cartelizacién pueden obtener perddn a la multa
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La falta de un juicio de responsabilidad para todos los investigados y el respectivo
perdén sin definir si existi6 infraccion administrativa, es la situacién que se
demanda por inconstitucional con este documento.

IV. CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

4.1 Infraccién al articulo 6 de la Constitucién Politica

Segun el articulo 6 de la Constitucién Politica “Los particulares sblo son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacién en el
ejercicio de sus funciones”.

La argumentacion:

Se desprende del articulo transcrito que por mandato constitucional los
particulares son responsables ante la infraccion de las leyes.

En la norma demandada que se presenta a juicio de constitucionalidad se permite
que, ante el inicio de una investigacién administrativa donde se pretenda
esclarecer la responsabilidad de una empresa por un presunto comportamiento
anticompetitivo pueda el investigado sustraerse del juicio de responsabilidad,
impq[g‘tiv,o“por_ mandato constitucional, culminando y clausurando su investigacion

sin que la administracién se pronuncie sobre la ocurrencia de los hechos y la
responsabilidad o inocencia administrativa del investigado.

Algunos podrian decir que el juicio de responsabilidad civil en contra de una
empresa que causa dafo a los particulares como consecuencia de un
comportamiento restrictivo queda a salvo, pero resulta que el bien tutelado en
materia civil es diferente al bien tutelado en materia administrativa. Mientras que
en el régimen civil lo salvaguardado es la propiedad privada del demandado, en el
régimen administrativo se investiga por una infraccién a la economia y al mercado
procediendo la sancién.

Con la aplicacién de la norma demandada no se permite un juicio de
responsabilidad administrativa por la infraccion legal, pues la investigacion
administrativa termina sin un responsable o inocente.

<
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La Constitucién Politica exige responsabilidad por incumplimiento de ley, sin
embargo la norma demandada impide la calificacion de responsabilidad
administrativa, pues no se califica la responsabilidad del investigado y en su
defecto se le perdona a cambio de la modificacién o suspensién de
comportamientos.

Al respecto vale la pena traer a colacién que es la misma Constitucion Politica la
autorizada para indicar cuando una infraccién de la ley puede ser perdonada sin
juicio de responsabilidad, como por ejemplo, cuando dentro del articulo 250 de la -
Constitucién se permite a la Fiscalia aplicar el “Principio de Oportunidad” en
material penal, suspendiendo, interrumpiendo o renunciando a la persecucion de
un delito. En el caso que nos ocupa la Constitucién Politica no excepciona la
responsabilidad administrativa por comportamientos restrictivos de la
competencia, por tanto resulta inconstitucional que una ley permita la excepcion,
estando por encima el mandato Constitucional. )

Abstenerse de un juicio de responsabilidad impide de contera el cumplimiento de
la ley.

No se desconoce la aplicacién del principio de presuncién de inocencia. El debate
de inconstitucionalidad se centra sobre el abandono del Estado, a instancia de los
investigados, para esclarecer o desvirtuar la presuncién de inocencia. Pues al
esclarecerse la inocencia o culpabilidad, procede, en este dltimo caso, la
responsabilidad.

La existencia de la presuncién de inocencia no puede ser argumento para que el
Estado renuncie al esclarecimiento de unos hechos investigados.

No se debe confundir la presuncién de inocencia con el deber de encontrar a
responsables o inocentes.

Por las razones expuestas el numeral 12 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992 y
el inciso cuarto del articulo 52 del decreto 2153 de 1992 son inconstitucional frente
al articulo 6 de la Constitucion Politica, pues no permite definir la responsabilidad
o inocencia administrativa del presunto infractor.

4.2 Infraccion al articulo 95 de la Constitucién Politica

Segun el articulo 95 de la Constitucién Politica, “El ejercicio de los derechos y
"enades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades. Toda

"“3, a estd obligada a cumplir la Constitucién y las leyes. Son deberes de la
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persona y del ciudadano: 1) Respetar los derechos ajenocs y no abusar de los
propios”.

La argumentacion:
De acuerdo con el articulo transcrito:

o Eli ejercicio de los derechos implica responsabilidades;
« Las personas estan obligadas a cumplir con ia ley; y
e Se prohibe el abuso de derecho.

Dentro del inciso demandado por inconstitucional se permite la clausura de la
investigacién sin la concrecién de un juicio de responsabilidad, legitimando el
incumplimiento de una ley sin calificacion de responsabilidad para el infractor,
instituyendo el derecho a pedir y obtener perdén frente al incumplimiento de la ley.

Al igual, la noma constitucional también prohibe el abuso de derecho, lo cual se
trasgrede frente a la norma demandada, pues si el abuso es aprovecharse del
derecho en beneficio propio y es traspasar el derecho de otros, la norma
demandada permite asaltar el derecho de la competencia y obtener perdén, pues
ante el incumplimiento del derecho prosigue el perdén sin calificacion de
responsabilidad. Qué mas abuso de derecho que instituir en la ley la clausura de
la investigacién sin juicio de responsabilidad aun cuando alguien incumplié. Es la
misma norma demandada la que permite el abuso de derecho, pues sustrae al
incumplido de la responsabilidad administrativa por su infraccién, dejandolo en
posicion licita de abuso.

Qué mas abuso que una carta abierta legal para sustraerse de un juicio de
responsabilidad.

Por las razones expuestas, el numeral 12 del articuio 4 del decreto 2153 de 1992y

el inciso cuarto del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 es inconstitucional frente
al articulo 95 de la Constitucién Politica.

4.3 Infraccion al articulo 333 de la Constitucién Politica

De acuerdo con el articulo 333 de la Constitucién Politica, “La libre competencia
es un derecho de todos que supone responsabilidades”.

La argumentacion:

<058, establece de manera especial para el derecho de la competencia una
4 [ giﬁ nsabilidad por su ejercicio. En este sentido, la responsabilidad se presenta

s { 8

7
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tanto al momento de ejercer el derecho, asi como en la consecuencia juridica
frente a su vulneracion. Ante la afectacién de la competencia por parte de una
empresa prosigue para ella como infractora la responsabilidad por lo hecho.

Las nomas demandadas no permiten esclarecer si el investigado es responsable
y merecedor del castigo impuesto con la multa.

De acuerdo con Io anterior, la posibilidad de que exista la clausura de la
investigacion ante la promesa de modificar y suspender la conducta por parte del
investigado no concuerda con el Mandato Constitucional que pregona la
responsabilidad por el ejercicio ilicito del derecho de la competencia, lo que
incluye: i) tanto la responsabilidad con que se debe actuar al momento de
ejercerlo; asi como ii) la responsabilidad administrativa a que se es acreedor por
afectar ese derecho constitucional.

Clausurar una investigacion de competencia sin definir responsabilidades impide
gue se cumpla con el mandato constitucional de que el derecho de la competencia
genera responsabilidades.

4.4  Infraccién al articulo 23, 29, 87 v 229 de la Constitucion Politica

De acuerdo con el articulo 23 de la Constitucién Politica, “Toda persona tiene
derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de
interés general o particular y a obtener pronta respuesta”.

Segin el articulo 29 de la Constitucion Politica, toda persona tiene derecho “a
presentar las pruebas”.

La argumentacién:

De acuerdo como esta establecido el régimen de competencia dentro del articulo
52 del Decreto 2153 de 1992, una investigacidn por practicas comerciales
restrictivas puede ser iniciada de oficio o a solicitud de parte. De_ser iniciada la
investigacion a solicitud de parte es porque un particular presenté un de?ec/ho de
péticion-donde solicité i désarmrollo de una investigacién administrativa a efecto de
definir la responsabilidad o inocencia de una empresa ante la eventual infraccién a

una norma de competencia.

El derecho de peticién contiene una solicitud de investigacion para definir la
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Con las normas demandadas se tiene que el derecho de peticién solicitando lo
dicho nunca serfa resueito, pues iniciada la investigacion podra ésta ser
clausurada si el investigado promete modificar o suspender la conducta, lo cual,
de ser aceptado por la administracién, conlievaria a que lo pedido en el derecho
de peticién no fuera resuelto, pues dentro de la clausura no se esclarecera si el
comportamiento denunciado efectivamente fue anticompetitivo y de serlo si el
denunciado era responsable por ello, que fue lo pedido.

Asi las cosas, el derecho de peticion del particular queda sin resolver, pues el
juicio de responsabilidad solicitado cuyos componentes finales serian: i) definir si
existi6 infraccion; ii) el sefialamiento al responsable de la infraccién; asi como iii) la
imposicién de la multa al responsable, no son resueltos, pues la investigacién
termina sin finalizar un juicio de responsabilidad, es decir, sin definir nada de lo
solicitado.

Al no resolverse ni definirse el juicio de responsabilidad solicitado frente a un
particular, se erosiona el acervo probatorio que puede utilizar a su favor el que
pudo resultar afectado por una préctica comercial restrictiva, puesto que la
resolucién administrativa donde se hubiera decidido la ocurrencia del
comportamiento anticompetitivo no llega a su final, ya que en el supuesto de ser
aceptado el perd6n sin responsabilidad la investigacion es clausurada sin ninguna
declaracién de inocencia o culpabilidad.

Dicha situacion impide que se pueda aportar una prueba clave, siendo el presunto
infractor quien lo impide, pues est4 en cabeza de él la solicitud de perdén.

Se reconoce que en materia probatoria se acoge el sistema de la sana critica y no
el de tarifa legal. La no existencia de la tarifa legal permite al interesado probar su
hecho con el 100% de los medios probatorios existentes. Las nommas
demandadas impiden que e! interesado ejerza esa facultad, ya que se elimina la
posibilidad de presentar una prueba documental.

Otra cosa seria si la solicitud y aceptacién de perdén fuere entendida en derecho
como confesion, pues ahi no se erosiona la prueba documental del tercero
afectado.

Para algunos, ninguna persona podria pedir perjuicios por un comportamiento
anticompetitivo sin que la administracion hubiese antes declarado el
comportamiento como ilegal, puesto que la administracion es el juez competente
para ello (prejudicialidad). De ser asi el asunto, la situacién resultarfa mas
gravosa, pues la figura demandada impediria por siempre al perjudicado tener
acceso a la justicia civil y pretender que le sea resarcido el dafio (articulos 87y
.. 429 de la Constitucion Politica).

10
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Por lo anterior, el numeral 12 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992 y el inciso
cuarto del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 son inconstitucidnales frente al
articulo 23, 29 y 87 de la Constitucion Politica.

45 Infraccién al articulo 2 de la Constitucion Politica

At OO &l Al e S e e

De conformidad con el articulo 2 de la Constitucién Politica, son fines del Estado
“Garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion”.

La argumentacién:

Permitir la clausura de la investigacién de competencia en contraprestacion a la’
modificacién o suspension de la conducta, y obtener a cambio el perdén, sin juicio
de responsabilidad y sin muita por el comportamiento, impide que el Estado
cumpla su funcién de garantizar la efectividad del derecho de competencia, puesto
que en la practica el infractor conoce de antemano que ante la ejecucion de una
conducta ilicita de competencia podra, al momento de ser investigado, obtener la
clausura de la investigacién, ahorrandose con ello el valor de la multa
administrativa.

Muchas lineas se han escrito acerca de la labor ejemplarizante y disuasiva de la
multa. Resulta claro que los administrados al conocer que frente a un
incumplimiento procede una multa, piensan que lo mejor es no incumplir, pues el
ilicito no resulta rentable, ya que aparte de tener que cancelar el dafio sufrido por
los particulares como consecuencia del comportamiento ilegal, el infractor esta
ademés obligado a cancelar una multa impuesta por su mal comportamiento. Asi,
se transmite al mercado que el mejor negocio es cumplir con la ley, teniendo la
multa una !abor ejemplarizante y disuasiva que ayuda a hacer efectivo el derecho
de la competencia.

El ilicito debe ser castigado de tal forma que no sea rentable, pues de otra forma
los administrados por pura légica preferiran adelantar el ilicito, y no el trabajo,
siendo mejor negocio el incumplimiento que el cumplimiento.

La clausura de la investigacion sin ningtn tipo de multa y sin ser considerada
confeS|6n no tiene razén de ser y afecta que se garantice la efectividad del
derecho de la competencia, pues cabe la posibilidad de que se acepte la
modificacién o suspensién de la conducta sin ningan juicio de. responsabilidad
mlstratlva que sefiale al infractor como culpable, sustrayéndose éste de la
; "-3v1téndose con ello cualquier finalidad ejemplarizante y disuasiva de la ley.

11
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Las normas demandadas incentivan y transmiten todo lo contrario, el ejemplo
equivocado. El ejemplo adecuado, que disuade, es la imposicién de la muita, y el
sefialamiento de responsabilidad cuando el investigado sea culpable. No lo
contrario, de ahi, su inconstitucionalidad, pues la norma demandada permite la no
garantia del derecho de la competencia, el cual estd sujeto a burla con la
aplicacion de la norma demandada.

Por io anterior, el numeral 12 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992 y el inciso
cuarto del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 son inconstitucionales frente al
articulo 2 de la Constitucién Politica.

4.6 Infraccion al articulo 58 de la Constitucién Politica

De conformidad con el articulo 58 de la Constitucion Politica “cuando de la
aplicacion de una ley expedida por motivo de utilidad publica o interés social,
resultaren en confiicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella
reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico”.

La argumentacion:
El interés publico esta por encima de lo privado.

De acuerdo con la ley de competencia, cuando se demuestre que unas empresas
infringieron las normas antimonopolio la conducta se castiga con multa. Dinero
que en caso de ser desembolsado por el infractor tendrfa como destino el erario
publico.

En aplicacion de la norma demandada se permite que la investigacion termine sin
la imposicién de la muita adn cuando los infractores sean responsables. A cambio,
la norma demandada permite que los infractores responsables del ilicito se
ahorren el pago de la multa por su ilfcito. '

Resulta asf, que con la norma demandada se desfavorece el erario publico
(interés publico) por verse despojado de la entrada del dinero de la multa,
favoreciéndose el patrimonio del infractor (interés privado) al sustraerse de la
multa que castiga su infraccion.

La Unica que resuita favorecida con la norma demandada es la empresa infractora.

Y el unico que resulta perjudicado por la existencia de la norma demandada es el

erario publico. Una norma ilégica e inconstitucional, pues se favorece el interés
< PBlvayo por encima del interés publico.
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Podria pensarse que la clausura de investigacion ahorra ,gastos a la
administracién por adelantar la investigacion, favoreciéndose el erario publico,
pero no resulta fuerte el argumento, pues con ese argumento cualquier
investigacion administrativa deberia terminar con perdén por modificacion de
conducta investigada para ahorrar gastos a la administracion, y no solo las de
competencia (derecho a la igualdad).

No existe aca razén para favorecer el interés privado por encima del publico.
Por lo anterior, el numeral 12 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992 y el inciso

cuarto del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 son inconstitucionales frente al
articulo 58 de la Constitucion Politica.

4.7 Infraccién al articulo 29 de la Constitucién Politica

De conformidad con el articulo 29 de la Constitucién Politica: “Nadie podra ser
juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio”.

La argumentacion:

Segln la norma constitucional para ser declarado culpable se requiere norma
preexistente.

En la medida que con la aplicacion de las normas demandadas no se define
responsabilidad o ilegalidad del acto, puede ocurrir que la administracién ordene
modificar la conducta investigada no obstante que lo investigado fuere legal.
E@nces_# en el supuesto que el comportamleppr no. resulte ser una infraccién al
régimen de competenc;a el'investigado se compromete a modificar “una conducta
|nocente quedandole a él prohibida. Asi las cosas, estaria el inocente obligado a
cumphr una prohibicién establecida por la administracion dentro de un acto
administrativo particular de aceptacion de garantias, pero no prohibido para él en
una ley, siendo que constitucionalmente nadie podra ser juzgado sino por ley
preexistente creada-por el legislativo y no por el ejecutivo.

Se trata de la creacion de prohibiciones bajo actos administrativos particulares,
pero no bajo la ley, sino adoptando el ejecutivo funciones de legisiativo
convirtiéndose en creador de prohibiciones y permisiones.
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Otra cosa ocurre bajo un juicio de responsabilidad, donde se defina la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad de lo investigado, no dejando el riesgo de prohibir lo
que no prohibe la ley. Para ello, se hace necesario el juicio de responsabilidad.

Cabe anotar que con las normas demandadas (perdén sin confesion) lo que se
crea es el antecedente jurisprudencial basado sobre un juicio de no
responsabilidad, transmitiendo el mensaje a los demas administrados de que lo
investigado es ilegal, siendo que verdaderamente nunca se llegb a ese punto de
estudio.

Ahora bien, si la defensa de constitucionalidad de las normas demandadas en
relacion con los cargos descritos en los puntos anteriores va a ser basada en la
figura de la presuncién de inocencia, resultarfa ac4 que al inocente le obligarian a
modificar un comportamiento no prohibido en la ley.

También en este caso procede lo dicho respecto del principio de presuncion de
inocencia.

La gente se presume inocente, pero bajo un juicio de responsabilidad se
encuentra verdaderamente quién es inocente y quién es culpable.

Por lo anterior, el numeral 12 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992 y el inciso
cuarto dei articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 es inconstitucional frente al
articulo 29 de la Constitucion Politica.

4.8 Infraccién al articulo 336 de la Constitucién Politica

De acuerdo con el articulo 336 de la Constitucién Politica, “NingGn monopalio
podra establecerse sino como arbitrio rentistico, con una finalidad de interés
plblico o social y en virtud de Ia ley. La ley que establezca un monopolio no podra
aplicarse antes de que hayan sido plenamente indemnizados los individuos que en
virtud de ella deban quedar privados del ejercicio de una actividad econdémica
licita”.

La argumentacion:

En el articulo 336 de la Constitucién se destacan ciertas exigencias: i) Los
monopolios se establecen con fines rentisticos; ii) El interés de! monopolio debe
ser publico; iiiy El monopolio debe ser establecido por la ley; y iv) antes de la
constitucién del monopolio deben ser indemnizados los individuos que sean
privados del ejercicio de la actividad.

14
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Monopolio segun la definicion de la ciencia y arte significa “Estructura del mercado
en la que una Unica empresa ofrece una mercancia”.

Ahora bien, dentro del régimen de competencia, también llamado antimonopolio,
se castigan los comportamientos que pretenden constituir estructuras
monopolisticas. Para ilustracion de cémo el régimen y la politica de competencia
lucha contra los monopolios, me pemmito transcribir un aparte de la obra editada
McGraw-Hill, denominada “Economia”, cuyos autores son Paul A. Samuelson y
William D. Ordhaus, dentro de la pagina 417 en adelante.

“Dado que las industrias est&n cada vez mas controladas por la mano invisible mas que por
la regulacion publica, la principal arma que tiene el Estado en su arsenal para luchar contra
el poder de mercado es la politica antimonopolio. Esta ataca los abusos que van contra la
competencia de dos maneras. En primer lugar, prohibe ciertos tipos de conducta
empresarial, como la fijacion de los precios, que restringe las fuerzas competitivas, y en
segundo lugar, limita algunas estructuras del mercado, como los monopolios, que se
considera que tienden a restringir el comercio y a abusar de su poder econémico por otras
vias. La politica antimonopolio ha sido un fructifero campo de interrelaciones del derecho y
la economia durante décadas”.

“La polltica antimonopalio, que prohibe la conducta que va contra la competencia e impide
las estructuras antimonopolisticas, es el principal instrumento de los poderes publicos para
limitar los abusos de las grandes empresas”.

“Los fines fundamentales de la lucha antimonopolio son:

a) Prohibir las actividades anticompetitivas (es decir, los acuerdos tendentes a fijar los
precios o repartirse territorios; la discriminacion de precios y los acuerdos vinculantes;

b) Destruir las estructuras monopolisticas. En la teoria moderna del derecho, son aquelias
que tienen un excesivo poder de mercado (una gran cuota de mercado) y realizan
actos anticompetitivos™.

En el caso particular colombiano, las normas antimonopolic prohiben la
cartelizacién de empresas a través de la cual los comerciantes dejan de competir.
La cartelizacién puede, dentro de sus posibilidades, agrupar a todas las empresas
de una industria, que se comprometen entre ellas a no competir, lo cual genera
una estructura de monopolio artificial de acuerdo a la definicion dada.

Para graficar la situacién, se presenta lo siguiente:
Dentro de un segmento econdmico participan las empresas A,B,Cy D. Entre ellas

compiten, por tanto existen cuatro opciones diferentes para el mercado, siendo
una estructura de mercado competido.

J e el
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4 03
Pero si entre ellas se cartelizan para no competir, se genera en la practica una
igualdad en la competencia, y ello representa una estructura monopolistica de
mercado de acuerdo a la definicién dada. Graficando la situacion asi:

Asl, existe una sola opcién en el mercado pues todos los comerciantes actuan de
idéntica manera, por ejemplo fijando precios iguales o repartiéndose territorio
donde sélo uno de ellos ofrece el producto, lo cual constituye una estructura de
monopolio, donde ya no son cuatro, sino que producto de la cartelizacién resulta
ser una solo oferta.

A=B=C=D

La aplicacion de las normas demandadas permite la clausura de una investigacion
por practicas comerciales restrictivas, dentro de ellas la cartelizacion, sin ningdn
juicio de responsabilidad en cuanto a la infraccién y sus autores, tan solo con la
promesa de modificar y suspender la conducta.

En esa medida, si la cartelizacion de empresas genera una estructura de
monopolio, la norma demandada permite no juzgar administrativamente Ia
infraccién, siendo que la estructura de monopolio creada con el ilicito no cumplié
con lo ordenado en la Constitucién, es decir:

i) Establecerse con fines rentisticos;

i) Que el interés del monopolio sea publico;

iii} Que la estructura de monopolio fuera establecida por la ley; y

iv) Que antes de la constitucion del monopolio fueran indemnizados los
individuos que fueron privados del ejercicio de la actividad.

La clausura de una investigacion por cartelizacién, sin juicio de responsabilidad
para los infractores, en la cual se investigaba la configuracién de una estructura
monopolistica, legitima hacia pasado lo que la Constitucidn prohibe, olvidando las
estructuras de monopolios ilicitas creadas por los infractores, quienes se sustraen
de la sancién y del juicio del sefalamiento de responsabilidad tan solo con el
compromiso de modificar y suspender la conducta, siendo que lo ya hecho
£O tradice lo descrito en el articulo 336 de la Constitucion Politica, no pudiendo

16
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ser perdonado al amparo de una simple ley, de ahi ia inconstitucionalidad de la
norma demandada.

No se pueden dejar de juzgar los comportamientos restrictivos que la misma
Constitucién prohibe. Deben ser juzgados, pues de otra forma existiria una ley que
legitima hacia pasado una infraccion Constitucional vigente al tiempo de los
hechos.

Oftra cosa seria si la figura demandada fuera entendida como confesién.
4.9 Infraccién al articulo 13 de la Constitucién Politica

Segn el articulo 13 de la Constitucién Politica, todas las personas nacen “iguales
frente a la ley”.

La argumentacién:

La aplicaciéon de la norma demandada conlleva a tres desigualdades o
discriminaciones injustificadas.

iy Primera desigualdad

De acuerdo con el texto de la norma demandada, la clausura de la investigacién
procede con la modificacién o suspensién de la conducta por parte del
investigado.

Por sentido i6gico, sélo se puede modificar o suspender lo que no ha cesado,
pues si ya ces6 lo que se investiga, no existe posibilidad real de modificar o
suspender la que ya ceso.

De esa forma, de acuerdo con el texto demandado, s6lo procede la figura contra
los comportamientos que no han cesado y que siguen ocurriendo, pero frente a las
conductas terminadas no estd autorizada legaimente la clausura, pues solo se
puede modificar lo que aun ocurre.

Entonces, la clausura de la investigacién bajo la figura demandada es procedente
frente a comportamientos que no han cesado, mas no para las infracciones que ya
cesaron de tiempo atras; siendo ilégico, pues tendra mejor suerte el infractor
persistente en la infraccion que él que ya cesé el comportamiento restrictivo.

S Ton,
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Seguin el texto demandado es mejor negocio seguir siendo infractor, pues si se
persevera en la infraccién se tendra mejor derecho en comparacuﬁn con el que
abandoné la infraccion.

Es de resaltar que en algunos casos la Superintendencia ha clausurado
investigaciones sobre conductas terminadas que ya habian cesado. Pero ello no
brinda constitucionalidad a la norma demandada, pues esa resulta ser una
interpretacion extensiva de la Entidad administrativa que sobrepasa el texto legal,
siendo restringida su aplicacién para el funcionario publico.

La desigualdad es evidente. Son dos infractores con diferente suerte. Mejor suerte
para el mas anticompetitivo que persevera en su conducta ilicita.

La verdadera igualdad es que todo infractor tenga juicio de responsabilidad,
independiente si cesa la infraccién modificando o suspendiendo su conducta.

if) Segunda desigualdad

La figura de clausura de investigacion bajo el compromiso de suspender o
modificar la conducta requiere adicionalmente el acompafiamiento de una
seguridad econdmica que garantice que el compromiso del infractor de modificar o
suspender su conducta sera cumplido, es decir, acompafiar el compromiso
adquirido con una seguridad econémica que garantice el cumplimiento de lo
prometido (colateral).

Bajo tal medida, la garantfa representa un respaldo econémico que ofrece el
investigado para asegurar el cumplimiento de su compromiso, respaldo que hara
efectivo en caso de incumplimiento de los compromisos.

Entonces, para que proceda la clausura de investigacion bajo la figura
demandada, se requiere:

- Que el investigado se comprometa a suspender o modificar la conducta
investigada;

- Que el investigado otorgue una seguridad econémica que garantice el
cumplimiento de lo prometido.

Son estas dos partes requisitos para que la clausura proceda.
Asi las cosas, la viabilidad de la clausura de la investigacién bajo la figura

demandada en este documento depender si el investigado cuenta con el dinero
ciente para asegurar su compromiso. Asi, una persona adinerada tendra

18
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es un infractor pobre, carente de prenda general de los acreedofes, asl sea para
firmar un simple pagaré, no tendré acceso al perdén. Lo mas perverso serfa que el
infractor rico presente el respaido economico con el fruto del ilicito que se le
investiga.

Se premia al infractor rico y se castiga al infractor pobre.

La igualdad seria que los dos resulten sancionados por su ilicito, sin posibilidad de
perdén para el pudiente.

i)  Tercera desigualdad

El cierre de una investigacion administrativa ante la modificacion de la conducta
investigada por parte de! investigado es una figura que solo se presenta para el
tema de competencia, pero no para e! universo de temas concernientes a derecho
administrativo sancionador.

No existe razdn juridica o econémica para que se presente esta desigualdad
dentro del derecho, favoreciendo un régimen frente a oftro, pues lo equilibrado
seria que la figura de perdén sin responsabilidad procediera para todo el régimen
administrativo sancionador y para uno en especial sin explicacion alguna.

Los infractores de las normas administrativas no pueden en un régimen tener
derecho a no contar con un juicio de responsabilidad y para otro régimen si estar
para el caso no se evidencia.

Por todos los cargos anteriores de inconstitucionalidad descritos a lo largo de este
ac4pite procede la inconstitucionalidad de las normas.

Es de nuestro criterio que los tnicos interesados en defender la constitucionalidad
de estas normas seran las empresas infractoras, pues las empresas cumplidoras
del régimen de competencia no necesitarian de la figura, ya que son inocentes y el
juicio de responsabilidad asi lo establecera. Pero al infractor si le interesa la
existencia de esta ilogica figura.
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constitucionalidad de una norma es independiente a este tipo de consideraciones
y dependencias personales. La leyes son o no son constitucionales por si solas.

V. ACLARACION

El suscrito no desconoce que en casos donde ha representado a terceras
personas en ejercicio de la profesion ha hecho uso de esta figura, en beneficio de
los clientes cumpliendo con su deber profesional, pero otra cosa es compartir la
constitucionalidad de la figura.

Vl. PRETENSIONES

Principal:

Que se declare la inconstitucionalidad del numeral 12 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992 y del inciso 4 del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, por vulnerar
los articulos 2, 6, 13, 23, 29, 58, 87, 95, 229, 333 y 336 de la Carta Politica.

Subsidiaria:

Que se declare la constitucionalidad condicionada del numeral 12 del articulo 4 del
decreto 2153 de 1992 y del inciso 4 del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, en
el entendido que: Su aplicacion signifique confesion y aceptacion de
responsabilidad del infractor.

VIl. FUNDAMENTOS DE DERECHO

La presente demanda tiene como fundamento de derecho los articulos 29, 116,
228 y 241 de la Constitucién Politica, Decreto 2153 de 1992, asi como también las
demas normas y disposiciones concordantes y complementarias que existan sobre
las materias que versa esta demanda.

Vill. COMPETENCIA

' f‘f;_;l;Dg (jmformidad con el numeral 4° del articulo 241 de la Constitucién Politica, la
o "'f‘FHiﬂnt yable Corte Constitucional es competente para conocer de esta demanda.

B
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1. Copia de la presente demanda para el traslado del Ministerio Pablico
2. Copia de esta demanda para el archivo de la Honorable Corte
X.  NOTIFICACIONES

El suscrito podra ser notificado en la Secretaria de su Despacho o en la carrera
11A No. 94A — 23, oficina 304, de la ciudad de Bogota, D.C

De los Honorables Magistrados, respetuosamente
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