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                                                                                Concepto 5658

Bogotá, D.C., 23 octubre de 2013
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.:
Demanda de inconstitucionalidad contra los artículo 2 y 6 (parciales) de la Ley 1340 de 2009, “por medio de la cual se dictan normas en materia de protección a la competencia”.
Demandante: Paula Carolina Tejada Orozco.
Magistrado Ponente: JORGE IVÁN PALACIO PALACIO.
Expediente D-9827.

Concepto: 5658 

De conformidad con lo previsto en los artículos 242, numeral 2°, y 278, numeral 5°, de la Constitución Política, procedo a rendir concepto en relación con la demanda que, en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6°, y 242, numeral 1°, de la Carta, instauró la  ciudadana PAULA CAROLINA TEJADA OROZCO, contra los artículos 2 y 6, parciales, de la Ley 1340 de 2009, cuyo texto se transcribe a continuación, con lo demandado en negritas.
LEY 1340 DE 2009
(julio 24)

Diario Oficial No. 47.420 de 24 de julio de 2009

CONGRESO DE LA REPÚBLICA

Por medio de la cual se dictan normas en materia de protección de la competencia.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

(…)

ARTÍCULO 2o. AMBITO DE LA LEY. Adiciónase el artículo 46 del Decreto 2153 de 1992 con un segundo inciso del siguiente tenor:

Las disposiciones sobre protección de la competencia abarcan lo relativo a prácticas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posición de dominio, y el régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre protección de la competencia se aplicará respecto de todo aquel que desarrolle una actividad económica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza jurídica y en relación con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector económico.

ARTÍCULO 6o. AUTORIDAD NACIONAL DE PROTECCIÓN DE LA COMPETENCIA. La Superintendencia de Industria y Comercio conocerá en forma privativa de las investigaciones administrativas, impondrá las multas y adoptará las demás decisiones administrativas por infracción a las disposiciones sobre protección de la competencia, así como en relación con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal.

PARÁGRAFO. Para el cumplimiento de este objetivo las entidades gubernamentales encargadas de la regulación y del control y vigilancia sobre todos los sectores y actividades económicas prestarán el apoyo técnico que les sea requerido por la Superintendencia de Industria y Comercio.

1. Planteamiento de la demanda
La tesis de fondo que esgrime la actora es que los artículos 2 y 6 de la Ley 1340 de 2009 al señalar que las normas sobre protección de la competencia se aplicarán “cualquiera sea la actividad o sector económico” y al otorgarle a la Superintendencia de Industria y Comercio, “en forma privativa”, la facultad para conocer de los asuntos sobre la libre competencia, vulnera los artículos 4 y 370 de la Constitución Política, que atribuyó expresamente a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios las funciones de inspección, vigilancia y control de las empresas que los presten, facultades que, a su juicio, recaen también sobre el cumplimiento de las normas sobre competencia, por lo que el otorgamiento de dicha función a una autoridad diferente resulta contrario al precepto superior mencionado. 

La demandante concluye que como consecuencia de la vulneración del artículo 370 superior las normas acusadas también desconocen el artículo 365 de la Carta, el cual, conjuntamente con el anterior, permiten inferir que el Constituyente reguló de manera especial todo lo relacionado con los servicios públicos domiciliarios y con las entidades que los presten, razón por la cual el legislador no puede violar dichos preceptos otorgándole a la Superintendencia de Industria y Comercio funciones que la Constitución le atribuyó a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.
Por las razones anteriormente expuestas, la actora solicita a la Corte Constitucional que declare la inexequibilidad de las expresiones demandadas y, en subsidio, “[Q]ue declare la constitucionalidad condicionada del aparte “cualquiera sea la actividad o sector económico” del artículo 2 y del aparte “en forma privativa” del artículo 6 de la Ley 1340 de 2009, en el entendido que la Superintendencia de Servicios Públicos, en el ámbito de su competencia, conocerá de las investigaciones administrativas, impondrá las multas y adoptará las demás decisiones administrativas por infracción a las disposiciones sobre protección de la competencia, así como en relación con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal de las empresas prestadoras de servicios públicos”.
2. Problema jurídico
Le corresponde al Ministerio Público determinar si los artículos 2 y 6 de la Ley 1340 de 2009 al señalar que las normas sobre protección de la competencia se aplicarán “cualquiera sea la actividad o sector económico” y al otorgarle a la Superintendencia de Industria y Comercio, “en forma privativa”, la facultad para conocer de los asuntos sobre la libre competencia, desconocen la potestad otorgada por la Constitución Política al Presidente de la República para ejercer por medio de Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios el control, la inspección y vigilancia de las entidades que los presten (art. 370 C.P.). 

3. Análisis jurídico
De conformidad con el artículo 333 de la Carta Política, “la libre competencia económica es un derecho de todos que supone responsabilidades…El Estado, por mandato de la ley, impedirá que se obstruya o se restrinja la libertad económica y evitará o controlará cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional”.
En desarrollo de tal disposición superior, fue expedida la ley 1340 de 2009, parcialmente acusada, la cual delegó de manera privativa a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) competencias administrativas para conocer de los asuntos sobre la libre competencia. 

La ley demandada vino a complementar el régimen general de protección de la competencia, aplicables a todos los sectores y a todas las actividades económicas, el cual está conformado fundamentalmente por la Ley 155 de 1959, sobre la prevención y control de los monopolios y el Decreto 2153 de 1992 que desarrolló esta última. 
La ley 1340 concentró en la Superintendencia de Industria y Comercio la potestad para vigilar, controlar y sancionar las conductas que atenten contra la libre competencia, la cual era compartida por varias entidades públicas, tales como la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, y las Comisiones de Regulación de Energía y Gas, CREG y de Telecomunicaciones, de Agua y Saneamiento Básico, entre otras, lo cual implicaba la existencia de diversas normas jurídicas sobre el mismo asunto. 
Sobre el particular, se lee en la exposición de motivos de la Ley 1340 de 2009, publicada en la Gaceta del Congreso 583 del 16 de noviembre de 2007, lo siguiente: 

Final del formulario

El legislador ha confiado a unas autoridades la promoción de la competencia, así como la sanción de las prácticas que la reprimen indebidamente. Esas autoridades incluyen las Comisiones de Regulación de Energía y Gas, CREG; de Telecomunicaciones, de Agua y Saneamiento Básico. Así lo decidió el Congreso mediante la Ley 142 de 1994. Estas autoridades han recibido el encargo de promover la competencia en las actividades de esos sectores donde ella resulte posible. Esto es, en actividades que no tiendan a los monopolios naturales. Para cumplir ese mandato el legislador les ha otorgado facultades de regulación sectorial.

Sin embargo, la ley también ha confiado a varias Superintendencias la función de reprimir prácticas que restringen indebidamente la competencia. Tal es el caso de la Superintendencia de Industria y Comercio, de la Superintendencia Financiera y de la de Servicios Públicos. Aunque la primera de esas entidades actúa sobre la base de una competencia residual, que la lleva actuar cuando la ley no ha asignado a cualquiera de las otras dos, ese reparto de funciones en materia de investigación y sanción presenta dificultades.

Son varias esas dificultades. Veamos algunas de ellas. En primer lugar, abre espacio para la discusión sobre el alcance de las funciones de cada una de las autoridades encargadas. Ese tipo de discusión interinstitucional económicamente hablando es infructífero. Lo que produce es incertidumbre jurídica para las empresas sobre la autoridad ante la cual deben responder por sus conductas. En segundo lugar, cada una de esas autoridades puede tener criterios diferentes sobre la aplicación de las normas. En este caso la incertidumbre para las empresas se traslada al campo sustancial donde más efectos indeseables se producen. De hecho, una empresa tiene derecho a saber si lo que hace en el mercado es legal o no.

Esa dispersión de funciones entre varias autoridades encargadas de sancionar prácticas restrictivas de la competencia limita el desarrollo coherente de la libre competencia.

El análisis de las prácticas en el mercado es de por sí suficientemente complejo como para agregarle incertidumbres innecesarias.

(…)

Por ello es innecesario agregar una fuente más dificultada por la vía de preservar múltiples autoridades en el campo de la competencia para juzgar las prácticas en los mercados.

La dispersión de entidades, entonces, es un factor que debe contrarrestarse. Por esa razón, el artículo 2° del proyecto de ley propone centralizar en una sola autoridad la sanción de prácticas que reprimen indebidamente la competencia. El proyecto propone que sea la Superintendencia de Industria y Comercio, SIC, la encargada de ejercer esa función. Múltiples razones explican esa propuesta. Pero al menos dos parecen determinantes. En primer lugar, los logros que puede mostrar hasta ahora en esa tarea. En segundo lugar, que se le ha confiado la preservación de la competencia sin confinarla a un sector específico. Esas dos condiciones resultan cruciales para garantizar que puede continuar mostrando resultados consistentemente positivos. (Negrilla fuera de texto).
(…)

Sin embargo, el alcance del proyecto se limita al campo de la represión, no al de la regulación sectorial. En tal sentido, debe puntualizarse que el proyecto no busca modificar las facultades legales actualmente atribuidas a entidades como las Comisiones de Regulación llamadas a promover la competencia directamente mediante la regulación sectorial. El proyecto tan solo busca asignar a la Superintendencia de Industria y Comercio la vigilancia de la observancia de las normas que prohíben prácticas que indebidamente restringen la competencia, así como el control previo de integraciones empresariales, cualquiera que sea el sector en que se produzcan.

Este hecho no puede desconocer que existen sectores con necesidades particulares, como son el bancario, asegurador, salud, servicios públicos y televisión, donde la decisión adoptada puede tener efectos diversos dentro del sector económico correspondiente, y es por ello que se debe considerar el concepto de las entidades encargadas de supervisar el sector económico relacionado con la decisión o por lo menos del ministerio del ramo correspondiente para que se tomen en cuenta las implicaciones de la decisión del Superintendente de Industria y Comercio. Así mismo la posibilidad de participación ya sea de la autoridad de supervisión o del ministerio correspondiente con el fin de propiciar la discusión y abrir el espacio para tener en cuenta las apreciaciones de los diferentes actores económicos.
Sobre el ámbito de aplicación de la Ley 1340 de 2009 la Corte Constitucional, en la sentencia C-537-10, señaló:
2.2.2.4 Como se explica en las Sentencias C- 624 de 1998, C- 815 de 2001 y C- 228 de 2010 la libre competencia consiste en “la posibilidad de acceso al mercado por parte de los oferentes”, y en garantizar la “ausencia de barreras de entrada o de otras prácticas restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad económica lícita”.Teniendo en cuenta lo anterior la Corte considera que el ámbito de aplicación de la Ley 1340 no solamente se extiende a las prácticas comerciales restrictivas (acuerdos, actos y abusos de posición de dominio), y a la vigilancia del régimen de integraciones empresariales lesivas de la libre competencia, sino también a aquellas prácticas de competencia desleal en donde la SIC ejerce vigilancia administrativa. En este sentido se acogería una definición de la competencia entendida como la “libre y leal competencia” que consiste en regular todas aquellas prácticas que pueden ser lesivas a la libre concurrencia, entre ellas la competencia desleal. 

(…)

2.2.2.7 En conclusión, en un análisis sistemático de la Ley 1340 de 2009 y en particular del Título IV, en donde se encuentra inserto el artículo objeto de esta demanda, se verifica que el ámbito de aplicación de la Ley se extiende no solo a aquellas prácticas relacionadas con la libre competencia, es decir con la prohibición de prácticas restrictivas e integraciones empresariales lesivas a la libre concurrencia, sino también, por vía del artículo 6º, a la regulación de la vigilancia administrativa de la competencia desleal. 
De lo expuesto se deduce que el legislador en ejercicio de su amplia libertad de configuración en materia económica y especialmente cuando se trata de la regulación de los servicios públicos (art. 365 C.P.), expidió la ley 1340 de 2009 con el objeto de centralizar en una sola autoridad la sanción de prácticas que limitan indebidamente la competencia, pero ello no implica que haya despojado a las demás autoridades y entre ellas a la Superintendencia de Servicios Públicos domiciliarios de sus funciones constitucionales de regulación sectorial, control, inspección y vigilancia de las entidades que los presten.

Es cierto que el artículo 370 constitucional indica que le corresponde al Presidente de la República ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, el control, la inspección y vigilancia de las empresas respectivas, pero dichas funciones tienen un fin específico que es garantizar la eficiencia de dichos servicios. 

Así las cosas, no hay duda de que el artículo 370 superior no excluye la posibilidad de que el Legislador disponga, como lo hizo a través de la ley demandada, que aspectos tales como la represión de conductas que atentan contra la “libre y leal competencia”, que pertenecen al ámbito eminentemente comercial de las empresas que presten servicios públicos domiciliarios, puedan ser conocidos por otra entidad del Estado especializada en dicha materia, como es el caso de la Superintendencia de Industria y Comercio. 
Por otra parte, tal como se señaló en la exposición de motivos de la ley demandada, la atribución a la Superintendencia de Industria y Comercio de funciones de represión de conductas que atentan contra la “libre y leal competencia” va dirigida a conseguir un fin constitucionalmente legítimo (art. 333 C.P.), como es garantizar la seguridad jurídica a las empresas que prestan servicios públicos domiciliarios en relación con las prácticas comerciales restrictivas, con las integraciones empresariales lesivas de la libre competencia y con las conductas de competencia desleal, pues  la concentración de dicha función en una sola entidad les permite identificar con exactitud el organismo encargado de ejercer la vigilancia administrativa de la competencia desleal, así como conocer el sentido en que han sido interpretadas las normas jurídicas aplicables a esos casos.
Así mismo, es importante resaltar según su artículo 4, si bien la Ley 1340, la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y las demás disposiciones que las modifiquen o adicionen, constituyen el régimen general de protección de la competencia, aplicables a todos los sectores y todas las actividades económicas, “en caso que existan normas particulares para algunos sectores o actividades, estas prevalecerán exclusivamente en el tema específico”.
Por las razones previamente expuestas es imperativo concluir que no prosperan los cargos formulados respecto de las expresiones “cualquiera sea la actividad o sector económico” y “en forma privativa”, contenidas en los artículos 2 y 6, respectivamente, de la Ley 1340 de 2009.
4. Conclusión

En mérito de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional declarar EXEQUIBLES las expresiones “cualquiera sea la actividad o sector económico” y “en forma privativa”, contenidas en los artículos 2 y 6, respectivamente, de la Ley 1340 de 2009, por los aspectos aquí analizados.

Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación

GMR/MLOvalleB.
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