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GLOSARIO

COMPETENCIA ECONOMICA: Puede entenderse como la rivalidad entre los
agentes que participan en el mercado. En teoria econdmica se entiende como la
existencia de muchos agentes cuyas acciones individuales no modifican los
precios del mercado. En el modelo econémico Colombiano, se rige por el principio
de libertad, lo cual supone que estos agentes puedan concurrir liboremente al
mercado y cuentan con la garantia de que exista un marco juridico que establezca
condiciones de igualdad para los competidores.

CONTRATO DE ESTABILIDAD JURIDICA: Acuerdo de voluntades entre el
Estado Colombiano y un inversionista nacional o extranjero, cuyo proposito es
garantizar al inversionista que lo suscriba que si durante su vigencia se modifica
en forma adversa a estos alguna de las normas que haya sido identificada en los
contratos como determinante de la inversion, los inversionistas tendran derecho a
gue se les continden aplicando dichas normas por el término de duracion del
contrato respectivo...”

CONTROL CONSTITUCIONAL: mecanismos de revision de la adecuacion de las
leyes y demas actos del Estado o de los particulares a la Constitucion o ley
suprema de cada pais. Teniendo en cuenta quien realiza el control, se puede
clasificar en: Sistema concentrado (se delega la funciébn a un organismo
especifico), Sistema difuso, (el control puede realizarlo cualquier tribunal del pais),
y sistema mixto.

IDONEIDAD: Este juicio pretende establecer si el instrumento de intervencién es
legitimo en el marco del derecho. Es decir, el juez debe corroborar si la
intervencion se dirige a alcanzar un fin constitucionalmente legitimo, contrastando
la medida y la teleologia estatal.

ECONOMIA DE MERCADO: Organizacién explicita y asignacion de la produccion
y el consumo de bienes y servicios que surge del juego de la oferta y la demanda,
con una intervencion del Estado para garantizar el acceso de bienes, imponer
precios en determinados productos considerados como de primera necesidad,
imponer tasas y tributos.

NECESIDAD: Este subprincipio pretende verificar que el instrumento de
intervencion, ademas de ser idoneo, sacrifique de la menor manera el derecho
intervenido, es decir, que de todos los instrumentos posibles se haya elegido el
gue menos afecta al derecho.

1 Articulo 1 inciso 2° de la Ley 963 de 2005



PROPORCIONALIDAD: Este juicio pretende verificar si la medida considerada
idénea y necesaria, representa en términos de bienestar colectivo un beneficio
superior a la mengua, restriccion, limitaciéon o afectacion del derecho intervenido.

TEST DE IGUALDAD: instrumento que permite establecer si una situacién en
particular diferencia o discrimina, es decir, si con ella se vulnera el principio
constitucional de la igualdad, para lo cual tiene en cuenta criterios como



RESUMEN

La ley de estabilidad juridica en Colombia, por medio de la cual se busca atraer e
incrementar la inversion nacional y extranjera al pais, constituye un instrumento
de intervencion del legislador cuyo propésito es incrementar el desarrollo
econdmico y mejorar la calidad de vida de los habitantes. Esta norma se expide en
el marco del modelo econdmico implementado a través de la Constitucion Politica
de 1991, y por tanto, debe corresponder al criterio de libertad de competencia
econdmica, y en general, a todos los principios y derechos constitucionales, los
cuales irradian todo el ordenamiento juridico.

En este contexto, la ley de estabilidad juridica, como instrumento de intervencion
econdmica, debe sujetarse al control de constitucionalidad para determinar si su
articulado corresponde a la normativa constitucional. Este control partira del
analisis de la proporcionalidad y razonabilidad de la norma, teniendo en cuenta
gue la ley introduce un trato diferenciado para los inversionistas en razén del
monto de sus inversiones.

Por tanto, los fallos de constitucionalidad deben ser evaluados a la luz de estos
conceptos, después de pasar por la verificacion de la idoneidad de la medida
legislativa para lograr los fines que la sustentan. Igualmente, dichos fallos
deberan fundamentarse en la verificacion del respeto por el derecho colectivo a la
libre competencia, atendiendo al caracter econémico de la norma.

PALABRAS CLAVE: Libre competencia econdmica, contratos de estabilidad
juridica, control constitucional, principio de igualdad, estimulo a las inversiones.



ABSTRACT

The law of artificial stability in Colombia, by means of which is looked for to attract
and to increase the national investment and foreigner to the country, constitutes an
instrument of the legislator's intervention whose purpose is to increase the
economic development and to improve the quality of the inhabitants' life. This norm
is sent in the mark of the economic pattern implemented through the Political
Constitution of 1991, and therefore, it should correspond to the approach of
freedom of economic competition, and in general, to all the principles and
constitutional rights, which irradiate the whole juridical classification.

In this context, the law of artificial stability, like instrument of economic intervention,
it should be held to the control of constitutionality to determine if their articulate one
corresponds to the normative one constitutional. This control will leave of the
analysis of the proportionality and razonabilidad of the norm, keeping in mind that
the law introduces a treatment differed for the investors in reason of the | mount of
its investments.

Therefore, the shortcomings of constitutionality should be evaluated analyzed by
the light of these concepts, after going by the verification of the suitability of the
legislative measure to achieve the ends that sustain it. Equally, this shortcomings
will be based in the verification of the respect by the collective right to the free
competition, assisting to the economic character of the norm.

KEY WORDS: Liberate economic competition, contracts of artificial stability,
constitutional control, principle of equality, | stimulate to the investments.



INTRODUCCION

La sociedad en la que vivimos se mueve cada vez mas hacia procesos
globalizantes que desafian las barreras territoriales para integrarse con otros
pueblos. La esfera de lo econdémico no es ajena a este devenir y marca
trascendentales pautas de interaccion que entregan en manos de nuestro pais
cada vez mas posibilidades de desarrollo y crecimiento.

En este contexto, nuestro pais, conocedor de las situaciones dificiles que enfrenta,
ha adoptado a lo largo del tiempo decisiones politicas y legislativas con las que
aportan al desarrollo de la economia de mercado y propenden por mejorar la
calidad de vida de los asociados. Asi, la ley de estabilidad juridica se constituye
en una prueba de este interés gubernamental por estimular a los inversionistas
nacionales o extranjeros para que desarrollen sus proyectos empresariales en
Colombia, y para que amplien los existentes.

El proposito de dicha ley es por lo tanto, permitir a diferentes empresarios su
participacion en el mercado, misma que de conformidad con la disposicion
contenida en el articulo 333 Constitucional, debe estar regida por el criterio de
libertad de competencia econdémica, el cual mas alla de corresponder al modelo
economico adoptado por el Constituyente de 1991, se erige como un derecho de
connotaciones especiales, por ser al mismo tiempo individual y colectivo, y por
radicarse en cabeza no solo de empresario sino también de consumidores y
usuarios.

Aunado a lo anterior, se destaca que tal como se puede leer en el articulo 1° de la
Constitucion Nacional, Colombia se ha constituido como un Estado Social y
Democratico de Derecho, democratico, participativo y pluralista, en el cual debe
prevalecer el interés general, dentro de un marco juridico que garantice la justicia
del orden politico, econémico y social.

Por las anteriores razones, es forzoso concluir que todas las decisiones adoptadas
por el Estado Colombiano, aun aquellas de caracter netamente econémico, estan
llamadas a corresponder a los pardmetros constitucionales, las cuales irradian
todo el ordenamiento juridico. Asi, la ley 963 de 2005, por la cual se instaura el
régimen de estabilidad juridica debe ajustarse a este criterio, y puede ser objeto
de control constitucional para garantizar la verdadera vigencia y supremacia de la
Constitucion.

De esta manera, el objeto del presente trabajo se dirige a realizar un analisis
detallado de la ley 963 de 2005 a la luz de las disposiciones constitucionales con
las que se relaciona. Para esto, serd menester iniciar con un estudio acerca de la
libertad de competencia econdémica, a partir de aportes doctrinales y
jurisprudenciales, y con el fin de entender su dimension y trascendencia.
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Posteriormente, se realizard una descripcion critica de la ley de estabilidad juridica
y se analizara la jurisprudencia de la Corte Constitucional alrededor de este tema.
Por dltimo se presentan algunos aportes personales acerca de la
constitucionalidad de la ley de estabilidad juridica y de la importancia del control
constitucional en esta materia.

Lo que se pretende, es proponer criterios alternativos sobre los mecanismos y las
posibilidades de incentivar la inversion en Colombia, sin que ello sea razon para
gue se vulneren principios y derechos fundamentales, o para que se desconozcan
fines que le son inherentes al Estado.

Naturalmente, se entiende que frente a la gran mayoria de medidas de
intervencion econdmica adoptadas por el legislador existiran siempre
discrepancias que se originan en la especificidad de la ciencia juridica y de las
ciencias economicas, por cuanto cada una de estas cuenta con pautas propias de
su disciplina y juzga de diferente manera un mismo suceso. No obstante, ello no
es un impedimento para lograr la complementacion entre 1o uno y lo otro en aras
de que las politicas econdmicas correspondan en la realidad a este modelo de
Estado.

Es asi como surge la iniciativa del trabajo que se presenta, cuyo interés radica en
la defensa del los derechos individuales y colectivos plasmados en la Carta
Politica vigente, maxime si se tiene en cuenta que los contratos de estabilidad
juridica se suscriben entre el inversionista y el Estado Colombiano, el cual esta
llamado a ser garante y de todos los ciudadanos.

De esta manera, la investigacion realizada corresponde al campo del derecho

administrativo, constitucional y econdmico, porque integra elementos de cada una
de estas ramas para abordar la tematica planteada.
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1. ANALISIS DEL CONCEPTO DE LIBRE COMPETENCIA ECONO MICA

Hablar de libre competencia econdmica requiere sin lugar a dudas, un esfuerzo
por recapitular la historia, no solo de los procesos econdmicos que le dieron origen
al concepto, sino también de los criterios que se han adoptado a lo largo del
tiempo alrededor del tema. Es por ello que la parte inicial de este trabajo se
dedicara de forma exclusiva a entender la nocién de libre competencia econdmica,
comprender la evolucion que ha tenido en nuestro pais y la relacion que guarda
con el modelo econdémico vigente. Para tal efecto sera necesario acudir tanto a la
doctrina como a la jurisprudencia de las Altas Corporaciones, a fin de esclarecer
cuales son las principales precisiones que se deben tener en cuenta al momento
de estudiar el verdadero significado de régimen de libre competencia.

1.1 HISTORIAYY CONCEPTO DEL DERECHO A LA LIBRE COMP ETENCIA

Es pertinente iniciar afirmando que la libre competencia econdmica es
inevitablemente el producto del modelo de produccion capitalista que tuvo su
aparicion en el mundo Europeo en el transcurso del siglo XVIII, y que estuvo
precedido fundamentalmente por la aparicion del liberalismo politico y el
liberalismo economico, corrientes de pensamiento que dieron lugar al modelo de
Estado Liberal Burgués y al capitalismo, respectivamente. En este contexto se
impone la concepcidn de las libertades humanas como naturales del hombre, y el
deber ineludible del Estado y de los particulares de respetarlas, siendo las de
mayor trascendencia la igualdad de los seres humanos y la libertad de iniciativa
privada.

A partir de los nuevos criterios de la época inicia paulatinamente la desaparicion
de las asociaciones de comerciantes que habian surgido y caracterizaban al
Antiguo Régimen, cuyo objetivo primordial era monopolizar la actividad privada
comercial, y que hasta el momento habia impedido el desarrollo de actividades de
esta naturaleza por parte de sectores sociales diferentes a los comerciantes.

Como resultado del proceso de replanteamiento de la vision econdmica, se expide
en Francia la ley 22 de 1791 por medio de la cual se establecio legalmente el
régimen de la libre competencia econémica y la libertad de comercio. Solo a partir
de este momento los paises aledafios dan un paso también a la consagracion
legal de los derechos derivados de la libertad de comercio consolidando con ello la
plataforma para la implementacion del naciente régimen de produccion capitalista.

Ahora bien, se necesitd ademas el reconocimiento de derechos complementarios

y la imposicion de algunas limitaciones que garantizaran el respeto de aquellos,
los cuales se pueden resumir asi:
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a) Reconocimiento, proteccion e inviolabilidad de la propiedad privada,
entendiendo que ello incluye la posibilidad de controlar y dominar los
recursos.

b) Reconocimiento, proteccion e inviolabilidad de la libertad de empresa,
entendida como la posibilidad de toda persona de emprender una actividad
econdmica y productiva con sus propios recursos, y que ademas abarcaba
la libertad de escoger profesion u oficio, la libertad de asociacion y la
libertad de establecimiento.

c) Reconocimiento, proteccion e inviolabilidad de la libertad de competencia
econdmica, lo cual comprende la posibilidad de los individuos de intervenir
en el mercado, es decir, acudir liboremente al mismo para participar del
intercambio de productos, bien sea como empresario, quien debe garantizar
el suministro de bienes y/o servicios, o bien, del usuario o consumidor,
quien debe realizar una eleccién libre de dichos bienes y servicios para
satisfacer sus necesidades.

En este escenario empiezan a gestarse las concepciones sobre la necesidad de
evitar las conductas que estorban el normal desarrollo de la actividad econdmica y
en general, del funcionamiento del mercado, bajo el entendido de que las mismas
atentan contra las libertades propias del ser humano.

Poco a poco el concepto de libre competencia econdmica fue tomando mayor
importancia por permitir el incremento en el ofrecimiento de bienes y servicios y la
obtencion de utilidades econdmicas para el empresario. De esta forma, se
convirtié en una nocién imprescindible para la etapa de acumulacion denominada
el post-capitalismo, en la cual se plantearon las ventajas de facilitar el
acoplamiento de los diferentes factores productivos como la mano de obra, la
magquinaria, la propiedad, el conocimiento, entre otros, torndndose en el alma del
comercio o el motor de la economia.

Fue asi como empezd entonces la regulacién de la libre competencia no solo a
nivel de cada pais sino también a nivel global -por medio de la Organizacion
Mundial del Comercio-, y a nivel regional y subregional en los procesos de
integracion, comprendiendo que la libertad de comercio debia desarrollarse
también mas alla de los limites geograficos de cada nacion y en beneficio de
productores, empresarios y consumidores, y que por tanto, era necesario abrir las
fronteras en aras de ampliar el mercado.

En este contexto se posiciona la doctrina del liberalismo econdmico segun la cual
la libertad de competencia es el medio para resolver el conflicto entre el
individualismo egoista y el bien comudn, es decir que, ningin empresario deberia

15



poseer un poder econdmico exageradamente superior a sus contrincantes en el
mercado, pues sus derechos de participar en éste se limitan con el mismo derecho
qgue también esta radicado en cabeza de los demés ciudadanos, siendo por tanto
innecesaria la intervencion del Estado en la materia, y dejando la regulacion al
libre juego del mercado.

Sin embargo, los resultados de esta concepcion no fueron los esperados y resultd
evidente la necesidad de intervencion estatal para reglamentar las conductas
permitidas en el marco de la libre competencia, y las prohibidas o que se oponen a
la estabilidad de la economia de mercado. Dicha intervencion debia proteger los
derechos basicos como el ejercicio de la actividad econdmica libre, el ejercicio de
la libertad de cada agente competidor para ofrecer al publico condiciones de
contratacion favorables y ventajas comerciales, y la libertad de los consumidores
y usuarios para elegir los bienes y servicios a contratar, sin perder de vista que
todo esto debe obedecer a objetivos socialmente deseables.

Para el caso Colombiano, la regulacién de la libre competencia esta consagrada
en el articulo 333 de la Constitucion Nacional de 1991, que hace parte del Titulo
XXII del capitulo |, el cual se refiere expresamente al régimen econdémico, a través
del cual es posible ver la economia del pais como un sistema que garantiza la
libertad de empresa y de mercado. Resulta l6gico entonces que estas
disposiciones constitucionales revisten importancia mayuscula porque forman
parte de la Constitucion Econdmica, es decir, consagran principios que determinan
en cierta medida la organizacion del Estado y establecen cual es el tratamiento
gue el sistema econdmico le da a la propiedad y a la iniciativa privada, que se
limita con la intervencion estatal establecida para alcanzar otros fines de rango
superior y que atienden al modelo de Estado Social de Derecho y buscan
democratizar la economia y transformarla en una economia social de mercado, en
procura del bien coman.

Ahora bien, ya abordando el tema de la Constitucion Econdmica, y para dar mayor
claridad a la importancia que el mismo reviste, y destacar la trascendencia de
dicho concepto en el desarrollo de la economia del pais, es menester citar la
definicion que ofrece la Corte Constitucional en sentencia c-265 de 1994, en la
gue al hablar del tema de refirid a un “conjunto de normas constitucionales que
ordenan la vida econdmica de la sociedad y establecen el marco juridico esencial
para la estructuracion y funcionamiento de la actividad material productiva,
sefialando los fundamentos esenciales que deberdn tener en cuenta los

operadores econémicos”.?

Asi, las normas constitucionales que se mencionan, ademas de otras que a lo
largo de la carta politica aluden al tema de la economia nacional, resultan de vital
trascendencia porque estan destinadas a regular aspectos conexos con la

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-265 de 1994. Magnente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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intervencion del Estado como mecanismo para racionalizar la economia, los
monopolios permitidos por razones de soberania nacional o interés social o0 como
medio para alcanzar una finalidad de interés publico, y la regulacién de los
servicios publicos, que, por ser inherente a la finalidad social del Estado, deben
satisfacer las necesidades basicas de la comunidad.

Por otra parte, en armonia con lo dispuesto en el mentado articulo 333, el articulo
88 de la Carta Politica incluye entre los derechos e intereses colectivos el de la
libre competencia econdmica, permitiendo con ello que se proteja a través de las
acciones populares que posteriormente fueron reglamentadas por la ley 472 de
1998. Con ello se materializa una nocion fundamental referente a la necesidad de
dar una proteccion especial a un derecho cuya trascendencia es innegable y
cotidiana, pues entrafla un conjunto de actividades que aportan al desarrollo
econdmico y social, y que son realizadas de una u otra manera por un significativo
namero de personas unidas por un interés comun, razon por la cual no resultaria
I6gico que se le privara de una proteccion especial, y de un medio de defensa que
ademas de ser preventivo puede también llegar a ser restitutorio si la situacion lo
amerita, en beneficio de la colectividad, protegiéndola y previniendo los posibles
dafios y perjuicios que ésta pueda llegar a sufrir.

En este orden de ideas, cabe destacar que la Corte Constitucional ha sido clara al
afirmar que “La Constitucion ha elevado la libre competencia a principio rector de
la actividad econdémica, en beneficio de los consumidores y de la misma libertad
de empresa™, entendiendo la libertad de empresa como la posibilidad efectiva de
cada participante del mercado, de concurrir al mismo en contienda con los demas
a fin de ofrecer y vender bienes o servicios a los consumidores y conformar una
clientela, con sujecion a las normas que regulen la materia, pues como lo ha
definido la misma Corte la competencia se entiende como el “estado perpetuo de
rivalidad entre quienes pretenden ganar el favor de los compradores en términos
de precios y calidad..™

1.2. MARCO NORMATIVO DE LA LIBRE COMPETENCIA

De esta manera, por la especial importancia de este elemento del mercado, que
puede entenderse como un factor de hecho tanto como de derecho, el legislador
se ha ocupado de regular el tema, y ha expedido algunas normas entre las que se
puede citar la ley 155 de 1995 por la cual se dictan disposiciones sobre practicas
comerciales restrictivas, el decreto 2153 de 1992 por el que se reestructura la
Superintendencia de Industria y Comercio, la ley 256 de 1996 por la cual se dictan
normas sobre competencia desleal, el decreto 3446 de 1982 sobre la proteccion al
consumidor, el decreto 991 que contiene normas de derechos antidumping, y

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-240 de 1993, MAgnente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
* CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-535 de 1997, Magnente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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finalmente, la ley 1340 expedida en el afio 2009 por la cual se dictan normas en
materia de proteccion de la competencia.

Sin embargo, a este respecto cabe hacer una anotacion inicial y es que, a juicio
personal, la normatividad existente en la actualidad no es suficiente ni idonea
para evitar la violacion de la libre competencia econdmica, pues innegablemente
se limita en gran medida a la definicion de las conductas que atenten contra este
derecho desde la Optica de los propios empresarios, y busca ademas consagrar
beneficios y garantias para consumidores, sin atender a otro tipo de conductas
gue sin lugar a dudas pueden derivar en violacion al derecho de la libre
competencia, ni a las necesidades de los pequefios comerciantes que participan
en el mercado. Quiere esto decir que las normas a las que se ha hecho referencia
aluden uUnicamente a la conducta de los empresarios que eventualmente se
constituya en violatoria de la libre competencia, pero desconocen por completo la
posibilidad de que en algunas ocasiones se la accién u omision de las autoridades
lo que genere una violacion a este derecho de la colectividad.

No por esto puede decirse que dichas normas no representen un gran avance en
materia de proteccion de la competencia, y que hasta el momento han sido
herramientas al servicio de productores, distribuidores y consumidores, lo cual se
explica por los fines que persiguen, mismos que se concretan en la mejora de la
eficiencia del aparato productivo nacional, la garantia de libre escogencia de los
consumidores en el mercado, la posibilidad de las empresas de participar
libremente en el mismo, y con ello, la posibilidad de que exista variedad de precios
y calidades en los bienes y servicios.

Para explicar lo dicho vale la pena resaltar que, tal como lo sostiene la Corte
Constitucional, en sentencia C-815 de 2001:

“la libre competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios,
en un marco normativo de igualdad de condiciones, ponen sus
esfuerzos, factores empresariales y de produccion, en la conquista de
un mercado determinado, bajo el supuesto de la ausencia de barreras
de entrada o de otras practicas restrictivas que dificulten el ejercicio de
una actividad econémica licita”. °

Por lo tanto, debe plantearse la posibilidad de que la violacibn a la libre
competencia econémica no se derive exclusivamente de la comision de las
conductas que la ley restringe a los empresarios, sino que puede ser el resultado
de la ausencia de un “marco normativo de igualdad de condiciones” que garantice
la concurrencia de dichos empresarios al mercado, sin que solo algunos de ellos
cuenten con protecciones especiales y garantias excepcionales, maxime si se

® CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-815 de 2001, Magnente Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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tiene en cuenta que los principios del Estado Social le obligan a propender por la
armonia entre dicha libertad y la funcién social que le es propia.

En consecuencia, dicho “marco normativo de igualdad de condiciones” debe
asegurar que en el mercado se pueda alcanzar un estado de competencia real,
libre y no falseada, en beneficio no solo del empresario sino también de los
consumidores, quienes finalmente recibiran mejores ofertas de bienes y servicios,
y veran garantizado su derecho a la libre eleccién. Ademas, este marco normativo
de igualdad de condiciones al que alude la Corte Constitucional, esta encaminado
a evitar la configuracion de monopolios por fuera de las disposiciones legales, las
practicas restrictivas de la competencia y el abuso de la posicion dominante,
entendiendo estas posibilidades como medios idoneos para producir distorsiones
en el sistema econdmico competitivo.

De esta manera, resulta evidente que el marco normativo debe contener las
regulaciones propias de un derecho que inevitablemente presenta dos facetas
complementarias entre si, pues es un derecho individual pero también debe
entenderse como un derecho colectivo y por tanto amerita una proteccién y una
regulacion especial.

Por lo anterior, es apenas comprensible que dentro del marco normativo de
igualdad de condiciones deban existir normas que respalden la doble faceta de la
libre competencia econ6mica, que den paso abierto al desarrollo de algunas
conductas propias de la economia de mercado, y normas que restrinjan
especificamente aquellas que se oponen al normal funcionamiento del mismo, lo
cual corresponde al Estado en ejercicio de su obligaciéon de intervenir en algunas
esferas de la economia. En palabras de la Corte se puede leer:

“a la luz de los principios expuestos, el Estado, para preservar los
valores superiores, puede regular cualquier actividad econémica libre
introduciendo excepciones y restricciones sin que por ello pueda
decirse que sufran menoscabo las libertades basicas que garantizan la
existencia de la libre competencia...en este contexto y supuesto el
espacio de concurrencia econémica en una determinada actividad, el
Estado debe evitar y controlar todo aquello que se oponga a la libertad
econOmica, dentro de lo cual estd aquello que pueda constituir una
restriccion de la competencia.”

Ahora bien, habiendo delimitado ligeramente el tema de la libre competencia
econdmica en lo que tiene que ver con su historia, definicibn y marco normativo,
es propicio proceder a realizar un breve analisis jurisprudencial para conocer los
criterios mas relevantes que han sido expuestos en los fallos de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado respecto al mismo.

® Ibid.
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1.3. PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Sin lugar a dudas la Corte Constitucional ha abordado el tema de la libre
competencia econdmica desde un criterio garantista que, en la mayoria de los
casos, armoniza este derecho de naturaleza individual y colectiva con las
necesidades propias del mercado. Los principales enfoques abordados por esta
corporacion a través de sus fallos se pueden resumir de la siguiente manera:

1.3.1. Naturaleza del Derecho a la libre competenci a econdmica. En sentencia
SU-182 de 1998, y previo andlisis de la titularidad que poseen las personas
juridicas y en especial las de derecho publico sobre los derechos fundamentales
gue admita su naturaleza, la Corte llega a una conclusion sin precedente, pues al
analizar el tema de la igualdad de oportunidades en el uso del espectro
electromagnético, consagrado en el articulo 75 constitucional, manifiesta que la
libertad de empresa, la libertad economica y la libre competencia derivan
directamente o0 se constituyen como una expresion especifica del derecho
fundamental a la igualdad de trato ante la ley, y en consecuencia, pueden
protegerse a través de la accion de tutela, asi como pueden protegerse los demas
derechos fundamentales de las personas juridicas y naturales.

No sobra advertir que esta sentencia contiene un salvamento de voto presentado
por los Magistrados Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes Mufioz, Fabio
Moron Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa, quienes se oponen a la posicion
mayoritaria y afirman que bajo ninguna consideracion se puede calificar a estos
como derechos fundamentales, pues esta connotacién no les ha sido conferida
por el Constituyente; y mucho menos es viable pretender que las entidades
publicas puedan hacer uso de la accion de tutela que consagra la Constitucion
Nacional y que esta dirigida a proteger a los particulares frente a las actuaciones
del Estado. En conclusion, esta sentencia presenta un criterio no unificado por la
Corporacion, y ademas, no puede desconocerse que las razones que sustentan
el salvamento de voto contienen en realidad fundamentos juridicos suficientes y
razonables a la luz de la teoria constitucional moderna.

Contraria a la posicion adoptada por la Corte en el anterior fallo, posteriormente se
ha reiterado que la libre competencia econdmica es un derecho colectivo que desde
ningun punto de vista puede entenderse como fundamental.

Asi se puede leer en la sentencia T-375 de 1997’ en la que al revisar un fallo de
tutela, la Corte Constitucional afirma: “que la libertad de competencia y la libre
competencia, son derechos que no tienen el caracter de fundamentales y que, por
ende, sus vulneraciones no son objeto de la accion de tutela.”

" CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-375 de 1997, Magnente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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En consecuencia, en la actualidad, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
han unificado el criterio de la no fundamentabilidad del derecho a la libre
competencia econémica y por ende, su proteccién Unicamente debe buscarse a
través de las acciones colectivas que ha desarrollado la Constitucion y la ley,
teniendo en cuenta los moviles del constituyente.

1.3.2. Limites al derecho de la libre competencia e cond6mica. Por otra parte,
entre los aportes jurisprudenciales que vale la pena destacar en referencia al tema
de la libre competencia econdmica esta el relacionado con las limitaciones propias
de este derecho. En la revision de las sentencias alusivas a la materia se
encuentra que existe un criterio unificado al respecto y que ha permanecido desde
los primeros pronunciamientos realizados a partir de la expedicion de la
Constitucion de 1991 hasta la actualidad, razén por la cual se convierten en
razones de gran importancia y que forzosamente han de tenerse en cuenta dentro
de los debates que involucren una discusion alrededor del derecho a la libre
competencia. El argumento referido surge de la preocupacion de esta corporacion
por encontrar un punto de equilibrio entre el interés privado y el coman, sobre todo
si se evalla la actividad humana y la estatal a la luz de las reglas del mercado y
de la actividad econdmica, por lo que la Corte ha trazado los siguientes
lineamientos:

“Es verdad que la Constitucion establece la libre competencia como
principio, que ella plasma la libre iniciativa privada y la libertad de
empresa, que la libertad econdémica esta garantizada y que la gestion
estatal debe cristalizarse en medidas que impidan su obstruccion o
restriccion, en especial si, éstas surgen merced al predominio de
productores u oferentes de productos o servicios considerados en
particular.

Pero insiste la Corte en que la Carta Politica no ha acogido un modelo
economico determinado, exclusivo y excluyente, y en que sus normas
deben ser interpretadas de manera armonica y coherente, evitando
posiciones absolutas, por lo cual la libertad del individuo se encuentra
atemperada en la preceptiva constitucional por la prevalencia del
interés colectivo (articulo 1°), por las competencias de intervencion y
regulacién a cargo del Estado (articulos 333, 334 y 335 C.P.) y por los
principios de razonabilidad y proporcionalidad que la doctrina de esta
Corte ha prohijado.

En un Estado Social de Derecho, dentro del cual el Poder Publico
asume responsabilidades tales como la racionalizacion de la
economia, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo, no menos que la de promover la productividad y la
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competitividad, y que tiene a su cargo la orientacién de la politica
econOmica hacia el desarrollo armonico de las regiones (articulo 334
C.P.), la libre competencia no puede erigirse en derecho absoluto ni
en barrera infranqueable para la actividad de intervencion del Estado.
Esta se debe dar, por mandato de la ley, en la explotacion de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion,
utilizaciéon y consumo de bienes, todo lo cual implica indudables
limitaciones, correctivos y controles para la iniciativa particular. Se
trata, al fin y al cabo, de realizar fines esenciales del Estado como los
de promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion
(Preambulo y articulo 2° C.P.), en ejercicio de un papel dindmico y
activo inherente a su funcion basica de direccion general de la
economia (articulo 334 C.P.)®

Para concluir, la injerencia del Estado se justifica en la medida que busca
alcanzar los fines que le son propios, como los indicados en los articulos 333 y
334 superiores, sin que por ello pueda considerarse vulnerado el derecho a la libre
competencia econdmica o a la libertad de empresa, pues la intervencion estatal
esta llamada a responder a criterios de necesidad y proporcionalidad.

Como se puede notar, este criterio inspira muchas de las decisiones legislativas
en materia econdémica, las cuales se adaptan a la necesidad de intervencion del
Estado en diferentes areas que llevan implicito el desarrollo de la libre
competencia. Ocurre lo propio con los diferentes pronunciamientos de jueces y
magistrados que al decidir los asuntos puestos en su conocimiento retoman
insistentemente las palabras de la Corte, bien dentro de las acciones de
constitucionalidad, o bien dentro de las acciones populares que se adelantan
ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Para delimitar la anterior argumentacion la Corte ha anotado también que las
limitaciones introducidas por el Estado no pueden tener una naturaleza arbitraria o
carecer de una justificacion razonable, pues lo cierto es que su legitimidad
depende de que se encuentren contenidas en una disposicion legal y que bajo
ninguna circunstancia afecten el ntcleo fundamental del derecho.’ Es decir, las
limitaciones al derecho deben estar apoyadas en motivos adecuados y suficientes
para limitar los procesos de creacion y funcionamiento de las empresas, lo cual se
entiende por cuanto “el derecho consagrado en el articulo 333 de la Constitucion
no solo entrafia la libertad de iniciar una actividad economica, sino de
mantenerla o proseguirla en condiciones de igualdad y libertad” *°

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-398 de 1995.PMlosé Gregorio Hernandez
® CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1262 de 200@gVPonente Carlos Gaviria Diaz
19 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-291 de 1994. Magnente Dr. Eduardo Cifuentes.
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Sobre el tema de la limitacion de la ley es procedente traer a colacion las palabras
de la sentencia T-240 de en la que se afirmé que corresponde a la ley prohibir, o
en caso de ser necesario, autorizar, las conductas o practicas que tengan por
efecto impedir, obstaculizar o falsear la libre competencia en cualquiera de los
mercados de bienes y servicios, pues este es el mecanismo para conformar y
mantener un mercado eficiente y asegurar la condicion individual y colectiva de la
libre competencia, evitando el abuso de la posicion dominante, entendiendo por
“posicion dominante” el poder del mercado que le permite a un agente econémico
actuar con independencia de sus competidores, por lo menos dentro de un grado
relativamente amplio y apreciable.

1.3.3. Aspectos subjetivo y objetivo de la libre co  mpetencia econdmica. A
manera de complemento de la definicién y alcance que se ha descrito en relacion
con la libre competencia, es menester traer a colacion la sentencia C-535 de
1997™, en la que la Corte Constitucional diferencia entre el aspecto subjetivo y el
objetivo de la libre competencia. Desde el primer punto de vista se entiende como
un derecho individual que al igual que los demas derechos, consagra facultades y
obligaciones. Desde el segundo criterio, la libre competencia debe comprenderse
como un sistema de pautas superiores que orientan el actuar de los sujetos
econdmicos y que deben ser activamente cuidadas por los poderes publicos, cuya
primera mision institucional es la de mantener y propiciar la existencia de
mercados libres.

En consecuencia, la Carta Fundamental, al consagrar la libre competencia como
un pilar de la economia, asume que es una forma eficaz de promover los
intereses de los consumidores y el funcionamiento eficiente de los mercados. Esta
es la razén por la que la ley debe limitar el alcance de la libre competencia y
especificamente, evitar el abuso que cualquier persona pueda hacer de su
posicion dominante en el mercado nacional, lo cual ademas abarca el deber del
legislador de no propiciar situaciones en las que las empresas mas favorecidas
gocen de mayores privilegios dando lugar al abuso de su posicion.

1.3.4. Regulacion de practicas deshonestas. = Como se explicé en renglones
anteriores, la competencia desempefia un papel fundamental en la economia
social de mercado, como un medio para respaldar los intereses particulares de los
empresarios, y como mecanismo para garantizar la proteccion del interés publico
relacionado con la satisfaccion de la comunidad en lo que respecta a la
adquisicion de bienes y servicios. Por ello, la Carta Fundamental impuso al Estado
el deber de impedir que se obstruya o se restrinja la libertad econémica por medio
de practicas deshonestas, las cuales son basicamente las siguientes, cada una
con su respectiva regulacion legal: i) practicas colusorias entre empresarios para

1 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-535 de 1997, Magnente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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restringir la competencia, ii) el abuso de la posicion dominante, y iii) la
competencia desleal entre empresarios.*?

1.3.5. Libertades asociadas a la libre competencia econdémica. En sentencia
C-1125 de 2008 la Corte Constitucional manifiesta que a fin de garantizar la
funcion social que es inherente a la libre competencia econémica, entendida como
un derecho de todos que supone responsabilidades, es necesario que el Estado
garantice algunas libertades bésicas y cuya existencia es imperiosa para que
pueda hablarse de libre competencia, las cuales son: “(i) la libertad de acceso al
mercado y la multiplicidad de empresarios, con las excepciones y restricciones
gue por ley mantiene el Estado sobre determinadas actividades; (ii) la libertad de
los agentes competidores para ofrecer los bienes y servicios producidos con las
condiciones y ventajas comerciales que estimen oportunas; y (iii) la libertad de los
consumidores o usuarios para elegir el producto que mas le convenga segun sus
intereses y para contratar con cualquiera de los agentes oferentes, los bienes o
servicios que requieren”.'®

De lo anterior se puede concluir que la libre competencia econdmica, ademas de
exigir la condicion de permitir la libre concurrencia de los agentes del mercado, se
desarrolla a partir de las libertades que sefiala la Corte, pues ellas guardan
estrecha relacion con la libertad de participar en el mercado regulado por el
Estado para ofrecer los bienes y servicios y en beneficio de la libre elecciéon de
consumidores y usuarios. Es decir, las libertades mentadas en la sentencia
representan en si mismas la composicion del concepto de libre competencia, y
por ello el Estado debe velar por su perfecto aseguramiento.

1.3.6. Garantia del derecho a la libre competencia econbémica en la
contratacion estatal. Un andlisis de la jurisprudencia de esta corporacion permite
concluir que el primer fallo que se profiere en relacion con el tema en cuestion
data del afio 1996, en el que al revisar una accion de tutela concluye el alto
tribunal que dentro de la contratacion publica de obras se viola la libre
competencia econdémica y la igualdad de oportunidades si se establece en el
pliego de condiciones la residencia del oferente como un factor de calificacion,
pues no se encuentra probado que ello garantice una mayor recaudo de
impuestos, un incremento de empleo en la region o una mejora de la hacienda
municipal, sino que se constituye evidentemente en una medida que afecta la libre
competencia y desconoce el mérito real de las propuestas de quienes no
pertenecen al municipio de residencia de la entidad contratante.**

12 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-616 de 2001, Magnente Dr. Rodrigo Escobar Gil.
13 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1125 DE 2008,gViRonente Dr. Humberto Sierra Porto
14 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-147 de 1996, Magnente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
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1.4. PRONUNCIAMIENTOS DEL CONSEJO DE ESTADO

En lo que respecta a los fallos del Consejo de Estado debe comentarse en primer
lugar que los criterios son uniformes respecto a los que sostiene la Corte
Constitucional, por ello se observa que existen nociones reiteradas relacionadas
con la naturaleza del derecho de la libre competencia, y el papel del Estado frente
al mismo por medio de la actividad del legislador.

Como criterio adicional a los sefialados por la Corte se destaca la afirmacién que
la libre competencia econémica no es un derecho que nace con la Constitucion de
1991 y el modelo de mercado que por medio de ella se instaurd, sino que habia
sido consagrado en el articulo 75-9 del Codigo de Comercio, cuya expedicion tuvo
lugar en el afio 1971. Sin embargo, en un criterio personal, lo cierto es que la
consagracion en la constitucion de 1991 revela la mayor importancia del derecho
y la funcionalidad del mismo en medio de la economia de mercado, pues se eleva
el concepto a rango constitucional y con ello se proporciona medios de defensa
judiciales mas adecuados y expeditos, y ademas, se lo reviste de una
connotacion especial al considerarlo simultaneamente un derecho individual y
colectivo.

Por otra parte, al abordar el tema de la definicion de la libre competencia, el
Consejo de Estado manifiesta que se trata de un interés colectivo que supone la
ausencia de obstaculos entre competidores en el ejercicio de una actividad
econémica licita y que por tanto, excluye toda forma de practicas anti-
concurrenciales que puedan desvirtuarla.*

En cuanto a la naturaleza del derecho, el Consejo de Estado se ha pronunciado
para afirmar que no se puede considerar como un derecho de primera
generacion, ni aun bajo el entendido que la libertad de empresa, la iniciativa
privada y la libre competencia sean una manifestacion del derecho a la libertad o
a la igualdad, por ende, no resulta viable su proteccion por medio del mecanismo
de la tutela’®, siendo lo procedente hacer uso de las acciones populares
establecidas en el ordenamiento juridico para tal fin.

Esta corporacién retoma el concepto que de libre competencia econémica ofrece
la Corte Constitucional, y la caracteriza como la competencia real, libre y no
falseada que facilite al empresario obtener lucro individual y generar beneficios de
calidad y precio para el consumidor. Este derecho, al lado de la libertad de
empresa constituye el doble contenido de la libertad econdmica, y reitera esta

15 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentenciaaieb@ 01 de 2008, Rad. 2500-23-26-000-2004-
01856-01 (AP). Consejero Poneilte. Ruth Stella Correa Palacio

6 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, SentenciaetieeFo 21 de 2007, Rad. 76001-23-31-000-2005-
00549-01 (AP), Consejero Ponente Blier Eduardo Hernandez Enriquez
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Corporacion que es el régimen econdémico el que consagra dicha libertad, junto
con la intervencion del Estado y los derechos de propiedad.

También sefiala el Consejo de Estado que la ley debe fijar los limites a la libertad
econdmica, los cuales estan llamados a corresponder al interés general sobre el
particular, es decir, los fines de dicha intervencion se concretan en la
racionalizacion de la economia, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la preservacion de un ambiente sano, la garantia de un orden
econdmico justo, la distribucion equitativa de oportunidades y los beneficios del
desarrollo. Dicha intervencion tiene lugar a través de la funcion del legislador,
porque la afectacion de derechos y garantias solo puede tener fundamento en el
principio de representacion popular’’. Sin embargo, en pronunciamiento que data
del afio 2004 esta Corporacion manifestd que las restricciones a este derecho no
pueden provenir solo del legislador, sino que también pueden derivarse de un
mandato de intervencion.

Ahora bien, en lo referente a las acciones populares establecidas en la Carta
Fundamental como medio de defensa de los derechos colectivos, el Consejo de
Estado establece como requisito que en el momento de descender al caso
concreto la afectacion realmente trascienda del ambito individual al colectivo®®, y
gue en estos procesos la carga de la prueba siempre corresponderd al actor.

Por ultimo, no se pueden dejar de lado los fallos relacionados con el régimen de
libre competencia en relacion con la prestacion de los servicios publicos, pues el
Consejo de Estado al respecto ha manifestado que las limitaciones en materia de
servicios publicos domiciliarios son constitucionalmente vélidas en aras del interés
generalg/ del bien comun, debido a que su prestacion es funcion principalisima del
Estado™. Si la intervencién del Estado no se opone a los fines de la libre
competencia, y atiende a que esta no debe entenderse como una barrera
infranqueable para la funcion estatal en las diferentes esferas de la economia,
maxime debe entenderse asi cuando se trata de la prestacion de servicios
publicos como el de telefonia y el transporte. Ademas, cabe precisar que en lo
gue atafie a los servicios publicos domiciliarios se aplican las normas particulares
del consumo previstas en el régimen legal de la materia, y solo excepcionalmente
debera acudirse a las normas generales previstas para otros sectores
econémicos®’. Respecto de éste régimen especial contenido en la ley 142 de
1994, el Consejo de Estado afirma que incluye varias disposiciones que

" CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta, Sentenciabdié 27 de 2006, Rad. 11001-03-06-000-2006-

0027-00 (1728), Consejero Ponente Blavio Augusto Rodriguez Arce

18 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentencidal® 21 de 2008, Rad. 76001-23-31-000-2005-

01423-01 (AP), Consejero Ponente Dr. Ramiro SaavBdcerra.

19 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Primera, Sentenciaudi 14 de 2001, Rad. 11001-03-24-000-2000-

6421-01 (6421), Consejero Ponente Dr. Camilo Aegjas Andrade

20 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentenciagiesta 15 de 2007, Rad. 8800123-31-000-2005-

00004-01 (AP), Consejero Ponente Dra. Ruth S@laea Palacio
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desarrollan el concepto de la libre competencia, tales como los articulos 2, 3, 6y
10, y que son el desarrollo del articulo 365 de la Constitucién Nacional por el cual
se garantiza el régimen de competencia para este sector, que abarca la libertad
de empresa, la libre concurrencia y la proteccion del usuario®.

Una vez realizadas las anteriores consideraciones, y con el propésito de
continuar con el andlisis del tema objeto de este trabajo, se procedera a hacer un
estudio acerca del régimen de estabilidad juridica que la ley 963 de 2006 ha
consagrado, para posteriormente analizarlo en relacion con los conceptos que se
han recogido sobre libre competencia econémica.

21 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentenciagiestd 13 de 2008, Rad. 25000-23-27-000-2004-
00888-01 (AP), Consejero Ponente Dra. Ruth Staellae@ Palacio
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2. EL REGIMEN DE ESTABILIDAD JURIDICA EN COLOMBIA

Una vez concluido el andlisis de la libre competencia econdmica desde una
perspectiva historica, y su desarrollo en el ordenamiento juridico Colombiano, es
preciso dar paso al estudio del régimen de estabilidad juridica en nuestro pais, y
especificamente de la ley 963 de 2005. Para tal efecto, se iniciara con un breve
recuento de la historia de la inversion extranjera en Colombia, lo cual permitira
esbozar algunas de las razones que motivaron la expedicion de la ley en comento,
y comprender los aspectos positivos y negativos de la normatividad en cuestion, y
finalmente se hard una descripcion de los elementos mas significativos de la
mencionada ley y los decretos que la reglamentan.

2.1. LAINVERSION EXTRANJERA EN COLOMBIA

Inicialmente debe decirse que en Colombia, al igual que en algunos de los paises
de Suramerica, han sido mdultiples los intentos por afianzar la inversion nacional y
extranjera, bajo el entendido que la misma es una de las formas de generar
empleo, abrir las fronteras hacia los intercambios productivos, aprovechar los
avances tecnoldgicos a menor costo, y en general, propiciar el desarrollo
sostenible desde las diferentes areas de la economia.

Especificamente, en el caso Colombiano la preocupacion por atraer y mantener la
inversion extranjera ha girado alrededor de diferentes factores sociales, politicos,
econdmicos Y legales, que afectan de manera directa los resultados econémicos
gue pueden obtener los inversionistas luego de incursionar en el mercado de
nuestro pais. En este escenario, la situacion de conflicto interno en la que se
encuentra sumida la naciéon hace varias décadas se erige como una de las
causales por las que muchas de las grandes empresas internacionales prefieren
abrir sus caminos hacia paises cuya situacion social es notoriamente mas estable;
sin embargo, tampoco se puede negar que dichas empresas prefieren invertir en
aquellos lugares en que las normas juridicas presentan mayor estabilidad y son
mas beneficiosas para el sector econdmico, lo que permite concluir que la
seguridad juridica juega un papel de gran importancia en el tema de las
inversiones economicas y puede en algunos eventos tornarse mas definitiva en
relacion con la situacion politica y social. Para ratificar los dicho vale decir que los
inversionistas extranjeros sienten mayor temor de invertir en Colombia por los
cambios de legislacion que les atafie, que por la situacién de violencia interna.

De la misma manera, criterios como los antes mencionados son tenidos en cuenta
por los inversionistas nacionales, quienes, conocedores de la situacion juridica
declinan en sus intentos de expandir sus mercados dentro del territorio
Colombiano y prefieren mantener las condiciones de sus empresas o buscar
posibilidades de crecimiento por fuera de estas fronteras. Por tanto, es menester
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concluir que la inestabilidad juridica es un elemento que entorpece las inversiones
y con ello el crecimiento econdmico, y sus efectos se observan no solo respecto
de los inversionistas extranjeros, sino también de los nacionales, no Unicamente
frente a la posibilidad de incursionar con nuevas inversiones sino incluso en la
posibilidad de ampliar las inversiones existentes.

Pese a lo anterior, no se puede olvidar que las inversiones en territorios ajenos
han tenido lugar entre los comerciantes desde el afilo 2500 a.C., cuando los
sumerios buscaban contactos y filiales en otros espacios para negociar con sus
mercancias y asegurar sus ganancias. Los mecanismos utilizados en aquella
época para reducir el riesgo eran basicamente la vinculacion con familiares y
conocidos en dichos territorios que asuman la funcion de recibir, almacenar y
vender los productos, asegurando con ello que las ganancias no se pierdan.
Posteriormente, en la segunda mitad del siglo XIX, se vivido desde Inglaterra el
auge de la expansién econOmica, cuando este pais determind enviar sus capitales
hacia Estados Unidos, Latinoamérica y algunas colonias de Asia, tratandose
inicialmente de elementos de infraestructura y posteriormente de petroleo.

Poco a poco esta tendencia de la expansion econdmica y las inversiones en
territorio extranjero se fue difundiendo a través de los diferentes pueblos, y los
mercados por fuera de las barreras nacionales despertaron gran interés entre los
comerciantes del mundo, por lo cual se hizo indispensable que cada nacion
propiciara las condiciones necesarias para atraer al inversionista foraneo.

Con el paso del tiempo, paises como Gran Bretafia abrieron paso a las
inversiones en los paises de Europa, aun cuando todavia no contaban con el
desarrollo suficiente para incrementar el monto de sus inversiones y utilizar la
tecnologia idénea para facilitar estos procesos. Posteriormente fueron los Estados
Unidos quienes incursionaron en proyectos de expansion y de apertura de
mercados trasnacionales, llegando asi a algunos paises de América Latina y de
sus colonias con ferrocarriles, gas, infraestructura, entre otros productos.

Ahora bien, todos los comerciantes que deseaban expandir sus mercados hacia
el extranjero necesitaban condiciones de seguridad suficientes para asumir los
riesgos que ello implicaba, por cuanto abrir mercados necesita mucho mas que
ofrecer desde determinado lugar productos o servicios para la libre escogencia del
publico, y entrafia complicaciones de diferentes naturalezas que deben ser
evaluadas por el mercader. Frente a esta evidente necesidad, y luego de haber
evaluado mudltiples riesgos y haber establecido los posibles mecanismos para
mitigarlos, la Europa Occidental incursioné en la expedicién de nuevas leyes que
protegieran la inversion y regularan el uso de las utilidades, marcando con ello una
nueva pauta para aportar a la expansion de los mercados, y presentando un
ejemplo ante el mundo de como coadyuvar a ello a partir de mecanismos juridicos.
En Colombia el proceso fue diferente porque el impacto de las inversiones
extranjeras no fue muy significativo en sus inicios y las repercusiones en el
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desarrollo econémico tampoco fueron de gran magnitud. Se levanté una ola de
hostilidad en contra de los extranjeros y las migraciones y la nocién de seguridad
estaba intimamente relacionada con la idea de no expropiacion, por lo que se
buscaron mecanismos que permitan movilizar el capital y las utilidades sin ningun
tipo de compensacion por parte del Estado. Solo a partir del siglo XX el Estado
tomo medidas para regular el tema de la inversion extranjera y en este contexto se
creo la Oficina de Control de Cambios en 1931, se impusieron como obligatorios
los registros previos de control de capital extranjero en 1947, y en 1951 se
establecié que todo capital importado tenia la obligacion de ser registrado para
tener derecho a la repatriacion o giro. Como se puede observar, el alcance de
esta legislacion no llegd mas alla de crear mecanismos para conocer los
movimientos de capital y condicionar su repatriacion al cumplimiento del registro.

En 1967, bajo el gobierno de Carlos Lleras Restrepo se dictd el Decreto Ley 444,
por el cual se expidid el Estatuto Cambiario, cuya vigencia se extendio hasta el
afo de 1991, y su objeto se concretd en la proteccion del desarrollo econémico y
social y en el equilibrio cambiario. Este cuerpo normativo buscaba atraer la
inversion extranjera hacia el pais y armonizar los intereses particulares de los
inversionistas con los generales de la economia nacional que se caracterizaba por
un alto grado de proteccionismo y una marcada tendencia a la industrializacion.
Las disposiciones mas significativas del mentado Estatuto Cambiario hacian
relacion al tipo y calidad de la inversidon extranjera, y los criterios de aprobacion y
utilizacion de los registros, asi como un régimen especifico para las empresas
petroleras y mineras, a quienes no se les impuso la obligacion de reintegrar todo el
valor del crudo, permitiéndoles con esto transferir sus utilidades al exterior.

Posteriormente, en el afio 1973, se prohibid la participacion extranjera en
proyectos de infraestructura fisica, servicios publicos y saneamiento basico, asi
como nuevas inversiones en la banca comercial. Esta politica fue el resultado de
la Decision 24 del Pacto Andino de la fecha, lo cual afianzo los criterios manejados
hasta el momento de restringir el ingreso del capital extranjero al pais.
Igualmente, la decision que se comenta obligaba a los empresarios extranjeros a
vender parte de sus activos con el proposito de que sus empresas se convirtieran
en empresas mixtas, y el Estado establecio el monto maximo para el giro de
utilidades y remesas de capitales, asi como decretd que las empresas extranjeras
solo tenian acceso a créditos de corto plazo, de conformidad con el Acuerdo de
Cartagena.

En la época mencionada también se prohibieron las operaciones de bolsa como
modalidad de inversion extranjera, y todas las inversiones se sujetaron al registro
por parte del Departamento Nacional de Planeacion.

En la década de los ochenta surgieron algunas transformaciones en la
reglamentaciéon encaminadas a facilitar la entrada de capitales y de giros. La
Decision 220 del Acuerdo de Cartagena en 1987, aumenté el derecho de giro de
las utilidades del inversionista extranjero, aprobd la inversion extranjera en
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algunos sectores productivos antes restringidos y permitié a los paises del Pacto
Andino disefar sus politicas particulares de tratamiento al capital extranjero.

Con el paso del tiempo se lograron algunos cambios en la concepcion del
gobierno frente a las inversiones extranjeras, y es asi como en la década de los
noventa se da un giro en la reglamentacion para facilitar el ingreso de las
empresas foraneas al pais. Se redujo la tasa de tributacion, se establecié como
obligatoria la autorizacion previa Unicamente para las inversiones en el sector de
servicios publicos y defensa nacional, y en general, se elimind gran cantidad de
limitaciones que se habian impuesto en la década anterior. Con este avance
legislativo, se establecié la igualdad de condiciones para los inversionistas
extranjeros y los nacionales en casi la totalidad de los sectores productivos, y se
abolieron los limites a los giros de utilidades y de capital. Las barreras arancelarias
no escaparon de esta nueva politica economica y fueron reducidas, asi como
también se logro la flexibilizacion en el mercado laboral.

Cabe advertir que todos estos cambios y otros relacionados con el tema, se
produjeron en un ambiente de apertura econOmica y comercial que
paulatinamente se fue extendiendo hasta llevar a los gobierno a la adopcion de
medidas como la firma de tratados de libre comercio con otros pueblos, y cuyos
objetivos se concretaron béasicamente en la eliminacion de las barreras
arancelarias y no arancelarias al comercio.

Se puede decir entonces que en la década de los noventa la estrategia econdmica
se concretd en desarrollar un marco legal competitivo, proteger las inversiones
contra los riesgos politicos y promover las posibilidades de inversion.
Progresivamente se abolio la discriminacion entre los inversionistas nacionales y
los extranjeros en relacion al tratamiento y las oportunidades de inversion, y en
ese contexto se eliminaron las autorizaciones especiales que las normas
consagraban como requisito adicional a los inversionistas extranjeros para
instaurar sus empresas en Colombia. De la misma forma, se liberalizaron los
derechos cambiarios y fueron eliminados los topes méaximos de utilidades, de
capital y de pagos por transferencia de tecnologias. Las posibilidades de inversion
para empresas de otros paises se extendieron a todos los sectores de la
economia Colombiana, y surgieron los acuerdos econémicos que minimizaban el
riesgo politico de los inversionistas, pactando seguros contra la expropiacion, la
inconvertibilidad de la moneda y los dafios ocasionados por la violencia.

Finalmente, cabe anunciar que estas transformaciones conceptuales y normativas
tuvieron lugar en un clima en el que se encontraba en proceso de gestacion la
Constitucion Politica del afio 1991, misma que en lo atinente al régimen
econdémico, consagro la libre competencia como un derecho individual y colectivo,
y en términos generales, fij6 el marco para que el legislador establezca mejores
condiciones a favor de la atraccion de inversiones desde otros paises. Asi, las
inversiones extranjeras entre los afios 1991 a 1994 pasaron de 457 millones de
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dolares a 1.928 millones de ddlares, dirigidas especialmente al sector petrolero y
financiero®.

2.2. RAZONES QUE SUSTENTAN LOS REGIMENES DE ESTABIL IDAD
JURIDICA

Como se puede observar, no han sido pocos los intentos por viabilizar y mejorar
las condiciones de la inversion extranjera en Colombia, y los avances alcanzados
en la década de los noventa se convirtieron en grandes pasos hacia el
reconocimiento de la igualdad entre inversionistas nacionales y foraneos, y hacia
la mejora de las condiciones de estos Ultimos respecto a la situacién en que se
encontraban en afios anteriores. Pese a ello, innegable resulta que no fueron
suficientes los anotados cambios para alcanzar los objetivos propuestos, y no
hubieran sido utiles para responder a las nuevas concepciones economicas en la
materia, y que encuentran plena aplicacion y vigencia en la actualidad.

Pese a las transformaciones anotadas se mantuvieron algunos factores legales e
institucionales que afectaban las inversiones extranjeras, tales como la estabilidad
del gobierno, las condiciones socio econdmicas, la oportunidad de inversion, el
conflicto interno y externo, la corrupcion, la participacion del ejército en politica, y
las tensiones religiosas, étnicas, burocréticas y legales. Estos factores constituian
criterios a evaluar por parte de los inversionistas porque dan cuenta de los riesgos
politicos y la calidad de las instituciones del pais. Es decir, ademas de los peligros
propios de cada empresa y aquellos de caracter netamente econémico, como el
tamafo del mercado, los costos laborales y la apertura comercial, existian latentes
los riesgos relacionados con la seguridad, la estabilidad del gobierno, las leyes y la
calidad de la burocracia. Por lo tanto, de alguna manera se puede sugerir que, el
clima de seguridad que requieren los inversionistas estd determinado
especialmente por la certeza que la ley y su aplicacién puede darles, y de la
permanencia de dicha ley en el tiempo.

Realizadas las anteriores consideraciones se observa que la seguridad juridica
esta relacionada directamente con la confianza que se tenga en las instituciones
legales, y surge de su estabilidad en el tiempo; ademas, su efectividad, es decir, la
confianza en dichas instituciones, no es el resultado de procesos impositivos sino
gue se produce por la misma ley y se afianza en los mecanismos que el legislador
ha disefiado para su cumplimiento. Por tanto, se entiende que las politicas y
actuaciones de los gobiernos determinan las oportunidades e incentivos que se
presentan a las empresas, afectando los costos, los riesgos y los limites a la
competencia, factores que influyen de forma directa la decisién del inversionista.

22 \/ILLAVECES NINO, Juanita y ANZOLA GIL, Marcela. Adlisis critico de la ley 963 sobre estabilidad
juridica. En Serie Documentos, No. 80, octubre de 2005. Bogo
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Segun el Banco Mundial, la principal preocupacién de los inversionistas
extranjeros son los riesgos asociados con la politica de un pais y el entorno
politico regional, los cuales son valorados por encima de los riesgos enddégenos de
la inversion, como la incertidumbre acerca de la respuesta de los clientes y de la
competencia. Por esto, una de las recomendaciones a sugerir sera la busqueda
de mecanismos para establecer credibilidad, fomentar la confianza publica y la
seguridad, asi como asegurar que las politicas econémicas se adapten a las
circunstancias facticas de lugares y momentos concretos. El proposito perseguido
se concretaria en generar confianza en las instituciones y decisiones del Estado,
asi como en el marco normativo y legal, e implementar politicas que susciten
credibilidad entre la poblacion por corresponder a las necesidades del entorno.

En conclusion, la historia, la teoria y la practica dejan de manifiesto la importancia
de la seguridad en el campo de las relaciones economicas, entendiendo que la
seguridad juridica es una de las mas importantes expresiones de dicho concepto.
En este sentido, la estabilidad juridica desde el punto de vista de los inversionistas
se entiende, por un lado, como la posibilidad de contar con un régimen normativo
gue garantice la aplicacion de determinadas normas relacionadas con las
obligaciones tributarias y con los derechos y obligaciones derivadas de la
propiedad, y por el otro, es decir, desde la Optica del Estado, se materializa en el
compromiso con las metas de competitividad, crecimiento y desarrollo econémico,
a fin de ofrecer garantias a los inversionistas. En otras palabras, la estabilidad
juridica no se obtiene con la expedicion de una ley ni puede confundirse con la ley
en sentido material, mas bien, la estabilidad juridica es Gtil cuando corresponde a
los principios de igualdad ante la ley y proteccion del interés general, y en todo
caso, debe propender por crear horizontes de confianza estables en el tiempo que
permitan reducir los riesgos, es decir, la seguridad juridica se entiende como el
contexto en el que se adoptan decisiones individuales o en otras palabras, es el
resultado de una fusion entre el sistema normativo y las conductas sociales.

Atendiendo los criterios aludidos, diferentes paises, entre los que se puede
mencionar a Colombia, han incursionado en la expedicibn de normas de
estabilidad juridica. A manera de ejemplo se puede citar a Ecuador, Argentina,
Pert, Panama, Uruguay, Venezuela y Chile. Los resultados de estas medidas
legislativas han sido éptimos, y como ejemplo vale mencionar el caso Chileno,
pues segun las estadisticas oficiales, mas del 81% de la inversion extranjera
comprendida entre los afios 1990 y 2004 se dio gracias a la ley de estabilidad de
ese pais®.

La Corte Constitucional, en sentencia C-320 de 2006 realiza un recuento acerca
de los contratos de estabilidad juridica en el derecho comparado, y con el

Z MORA RESTREPO, Santiago. LEY DE ESTABILIDAD JURIDA. Disponible en Internet:
www.yocreoencolombia.com/articulos/2006/ley_estdad_juridica.html. 2006
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propésito de ilustrar la situacion de algunos paises latinoamericanos es pertinente
retomar algunos de sus apartes:

“En derecho comparado latinoamericano, de igual manera, es comun
hallar leyes de estabilidad juridica, enfocadas a aspectos tributarios.
Asi, en Chile, en 1974 se profirid, mediante Decreto Ley num. 600, el
“Estatuto de la Inversién Extranjera™*, segin el cual los inversionistas
extranjeros tenian derecho a que, “en sus respectivos contratos”, se
estableciera que se les mantendrian invariables, por diez afios
contados a partir de la instalacion de la empresa, “una tasa del 42%
como carga impositiva efectiva total a la renta.considerando para
estos efectos los impuestos de la Ley de Renta que corresponde
aplicar conforme a las normas legales vigentes a la fecha de
celebracion del contrato”. Dichos contratos eran suscritos por un
Comité de Inversiones Extranjeras, quedando facultado el
inversionista a renunciar a la invariabilidad, integrandose al régimen
impositivo coman.

De manera semejante, en Perd, mediante Decreto Supremo num. 162
de 1992, se aprob¢ el “Reglamento de los Regimenes de Garantia a la
Inversion Privada”, segun el cual se otorgan determinadas garantias de
estabilidad juridica en diversas materias, tales como, régimen tributario,
libre disponibilidad de divisas, derecho de libre remesa de utilidades y
régimen de contratacion. Al respecto, cabe precisar que la estabilidad
juridica en aspectos tributarios implica la suscripcion de un convenio
cuyo objeto consiste en que “quienes se encuentren amparados por
convenios de estabilidad juridica se les seguira aplicando la misma
legislacién que regia al momento de la suscripcién del convenio, sin
gue les afecten las modificaciones que se introduzcan a la misma sobre
materias y por el plazo previsto en dicho convenio, incluida la
derogatoria de las normas legales, asi se trate de disposiciones que
resulten menos o mas favorables” %>

Posteriormente en Ecuador se expidié la Ley num. 46 del 19 de
diciembre de 1997 sobre “Promocién y garantia de inversiones™?®, la
cual en su Titulo VII, dispone que, los titulares de inversiones sean
estos nacionales o extranjeros, “tendran derecho a beneficiarse de la
estabilidad tributaria, entendida como el mantenimiento, por un periodo
determinado, de la tarifa aplicable del impuesto a la renta existente al

% Estatuto de la Inversién Extranjera, Decreto Léynn 600 de 1974Sistema de Informacién sobre
Comercio Exterior2006.

% Decreto Supremo nim. 162 de 1992, “Reglament@si&kgimenes de Garantia a la Inversién Privada”,
Sistema de Informacidn sobre Comercio Exter2®06.

% ey nim. 46 del 19 de diciembre de 1997 sobre rtf&@on y garantia de inversioneSjstema de
Informacién sobre Comercio Exterid2006.
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momento de efectuarse la inversion”, estabilidad que se extiende por
un periodo de 10 afos. Adicionalmente, la mencionada ley prevée la
suscripcion de unos contratos de inversion con el Ministerio de
Comercio Exterior, Industrializacion y Pesca, los cuales son elevados a
escritura publica.

Al afno siguiente, Panama expidié una ley de estabilidad juridica de las
inversiones, segun la cual “Las personas naturales o juridicas, que
lleven a cabo inversiones en Panama, gozaran por un plazo de diez
aflos de beneficios de estabilidad juridica, estabilidad tributaria
nacional, estabilidad tributaria municipal asi como estabilidad de los
regimenes aduaneros, estabilidad en el régimen laboral. Para este fin
se crea en el Ministerio de Comercio e Industria, el Consejo Consultivo
de Estabilidad Juridica de las Inversiones, integrado por representantes
de los diferentes entes empresariales panamefios™’, siendo necesario
para acogerse a los beneficios de la ley, invertir la suma minima de dos
millones de balboas.

En este orden de ideas, con el correr de los afos, los paises
latinoamericanos han venido adoptando leyes de estabilidad juridica
caracterizadas por (i) buscar atraer capitales extranjeros hacia
sectores claves de sus economias; (ii) enfocarse hacia aspectos
tributarios; (iii) disponer la suscripcion de convenios o contratos entre
los inversionistas y el correspondiente Estado, cuyo objeto consiste en
que, por determinado tiempo, a los primeros se les continuaran
aplicando las leyes vigentes al momento de la celebracion de aquéllos
mas no las normas posteriores; (iv) en ciertos casos, se ha previsto
gue el inversionista pueda renunciar al tratamiento tributario mas
favorable.”®®

En Colombia, la medida se adoptd en el afio 2005 a través de la ley 963, por la
cual se expidi6é el régimen de estabilidad juridica, y fue la empresa Alpina la que
por primera vez se acogio a dicha normatividad. Para dar mayor claridad acerca
de las razones por las cuales se expide dicha normatividad debe explicarse que
las finalidades perseguidas con la misma son las siguientes:

“(i) estimular nueva inversion que contribuya al crecimiento del pais del
orden del 4% anual; (ii) responder a una de las necesidades mas
apremiantes de los inversionistas, cual es, hacerle frente a los riesgos
juridicos derivados de cambios normativos imprevisibles; y (iii) lograr un

" ey de Estabilidad Juridica nim. 54 del 22 deismyiire de 1998Sistema de Informacién sobre Comercio
Exterior, 2006.

28 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-320 de 2006, Magnente Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto
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equilibrio entre los intereses de los inversionistas y el interés general,
en el sentido de que “se mantiene intacta la capacidad legislativa del
Congreso y la capacidad regulatoria del Ejecutivo, pues mediante los
contratos de estabilidad juridica se congelan temporalmente las normas
determinantes en los mismos, pero de ninguna manera se le impide al
Congreso continuar legislando o al Ejecutivo implementar las normas
determinadas en los contratos”®.

Dichos fines fueron expresados en la ponencia para primer debate en la Comision
Tercera de la Camara de Representantes, y se retoman posteriormente por la
jurisprudencia de nuestro pais al realizar los juicios de constitucionalidad de la ley.

2.3. ANALISIS DE LA LEY 963 DE 2005

Para la comprension de la ley de estabilidad juridica Colombiana era
indispensable realizar el breve estudio comprendido en renglones anteriores, el
cual se constituye en algunos de los precedentes y fundamentos de la norma
citada, y permite comprender la situacion de las inversiones en este pais desde
tiempos pasados. Por lo tanto, a fin de entender la figura en estudio, se realizara
una conceptualizacion sobre estos contratos, su naturaleza juridica, los sujetos
contractuales, los elementos esenciales y el trdmite al que se encuentran sujetos.

2.3.1. El contrato de estabilidad juridica y sus pa rtes. Inicialmente debe decirse
gue los contratos de estabilidad juridica son acuerdos celebrados entre los
inversores, bien sean nacionales o extranjeros, y el Estado Colombiano a través
de sus diferentes Ministerios, tal como se desprende de la lectura del articulo 2°
de la ley 963 de 2005. Este tipo de contratos puede describirse validamente como
negocios juridicos bilaterales, sinalagmaticos, onerosos y de tracto sucesivo,
celebrados entre un inversionista y el Estado, siempre que el primero cumpla los
requisitos de ley.

Los inversionistas a que se alude pueden ser personas naturales o juridicas, o
consorcios, que realicen inversiones nuevas o amplien las existentes en el
territorio nacional, por un monto igual o superior a la suma de 7500 s.m.m.l.v., y
para desarrollar las actividades que sefiala la ley, es decir, las de tipo turistico,
industrial, agricola, de exportacion, agroforestal, minero, de zonas procesadoras
de exportacion, zonas libres comerciales y de petréleo, telecomunicaciones,
construcciones, desarrollos portuarios y férreos, de generacion de energia
eléctrica, proyectos de irrigacion y uso eficiente del recurso hidrico, entre otras que
sean aprobadas por el Comité que crea la misma ley, con exclusion expresa de
las inversiones extranjeras de portafolio, las cuales tienen por objeto realizar

% ponencia para primer debate al proyecto de legel®005 Senado “Por la cual se instaura la ley de
estabilidad juridica para los inversionistas eno@iiia”, Gaceta del Congreso nim. 283 del 20 de ndayo
2005.
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transacciones en el mercado publico de valores, es decir, en titulos o valores
inscritos en el Registro Nacional de Valores, por medio de un fondo de inversion
de capital extranjero, constituido por personas naturales o juridicas.

2.3.2. Finalidad de los contratos de estabilidad ju ridica. Sin lugar a dudas, y
tal como se explicO anteriormente, la finalidad que se persigue con este tipo de
contratos especiales que realiza el Estado Colombiano se circunscribe a la
atraccion y ampliacion de la inversion en el territorio nacional, pues el gobierno
considera que las inversiones son una forma de dinamizar la economia y
promover el desarrollo sostenible a largo plazo, asi como de atraer tecnologia
desarrollada que contribuya al funcionamiento de diferentes areas de la industria
y el comercio. lgualmente, se entiende que en la actualidad es necesario fomentar
la actividad econdémica como un mecanismo de generacion de empleo cuya
consecuencia inmediata es la mejora en la calidad de vida de los asociados, a
partir del uso de los diferentes recursos que existen en el territorio o que pueden
ser adquiridos desde afuera para su explotacion.

Asi mismo, se considera que la seguridad juridica, la seguridad fisica y la buena
rentabilidad son factores determinantes para atraer proyectos de inversion al pais,
por tanto, la norma en comento se disefia como un instrumento para tal fin, es
decir, como un estimulo a los inversionistas para desarrollar sus proyectos
economicos en este territorio. En consecuencia, es posible concluir que esta
herramienta juridica no solo se ha disefiado para atraer la inversion extranjera sino
que también busca retener la actualmente vinculada, garantizando la permanencia
de capital productivo en el territorio.

Literalmente, el articulo primero de la ley de estabilidad juridica reza: “se
establecen los contratos de estabilidad juridica con la finalidad de promover
inversiones nuevas y de ampliar las existentes en el territorio nacional”.*

2.3.3. Objeto del contrato de estabilidad juridica. El objeto de este contrato se
concreta en acordar que las normas que hayan sido identificadas por los
inversionistas en estos acuerdos como determinantes de su inversion, no le
seran aplicables en caso de que por la actuacion del legislador sean modificadas
en forma tal que les perjudique, y en consecuencia, permanecera su aplicacion por
el término pactado en el contrato, y en beneficio del inversionista.

En este sentido, puede afirmarse que, tal como lo dispone el articulo 3°de la ley
de estabilidad juridica, este tipo de contratos, cuya naturaleza es por esencia
publica, versan sobre las leyes, decretos, los actos de caracter general de la
administracion publica nacional, dentro de los cuales se incluyen los proferidos por
las corporaciones autbnomas regionales y por las comisiones de regulacion, asi
como las interpretaciones vinculantes que de las mismas hagan las autoridades

30 COLOMBIA, Ley 963 de 2005, articulo 1°
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administrativas competentes, siempre que éstas hayan sido determinantes en la
inversion que se promueve.

Ahora bien, cabe anotar que la ley 963 de 2005 en su articulo 11 establece unas
limitaciones especificas a tener en cuenta para la celebracion de estos acuerdos, y
dispone que los mismos deben ser acordes con los derechos, garantias y deberes
constitucionales, y con los tratados internacionales ratificados por el Estado
Colombiano. La misma disposicion establece de forma taxativa que no se podran
suscribir este tipo de pactos en relacion con normas que integren el régimen de
seguridad social, la obligacion de declarar y pagar los tributos o inversiones
forzosas que el Gobierno Nacional declare bajo estados de excepcion, los
impuestos indirectos, la regulacion prudencial del sector financiero y el régimen
tarifario de los servicios publicos. Igualmente, la disposicion mentada sefiala que
la estabilidad no puede recaer sobre normas que hayan sido declaradas
inconstitucionales o ilegales durante el término de duracion del contrato.

El documento Conpes 3366 de 2005, dispone que las normas amparadas en los
contratos de estabilidad juridica, cuya vigencia sea menor a la duracion del
contrato, solo gozaran de proteccion por el término de vigencia de la norma
respectiva.

En conclusion, y con el propdsito de delimitar el objeto de los contratos que se
estudia, debe anotarse que los mismos buscan mantener los efectos de la ley en
el tiempo aun a pesar de que esta cambie, y no hay lugar a entender que su
propésito es hacer cumplir las leyes, pues no seria este el mecanismo juridico
idéneo para tal efecto.

Acorde con lo sefialado en renglones anteriores es menester reiterar que la
naturaleza de los contratos en estudio es publica porque los mismos son suscritos
por el Estado Colombiano, por ende, se encuentran sujetos a las disposiciones de
la ley 80 de 1993* y las demas normas que la modifiquen o adicionen, y su
conocimiento corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
excepto en aquellos eventos en que se haya pactado clausula compromisoria al
tenor de lo dispuesto en el articulo 7°de la ley que regula la materia, caso en el
cual se establecera un tribunal de arbitramento nacional que se regira
exclusivamente por las leyes colombianas.

2.3.4. Requisitos esenciales de los contratos de es tabilidad juridica. El
articulo 4° de la ley 963 de 2005 ordena que este tipo de contratos deberan
cumplir con requisitos esenciales, mismos que se pueden resumir de la siguiente
manera:

31 Asi lo dispone el Decreto 2590 de 2005 en suldeti@®
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Solicitud para la celebracion del contrato. Esta debe ser presentada ante la
Secretaria Técnica del Comité de Estabilidad Juridica, y debera contener la
informacion de que trata el articulo 3°del Decreto 2950 de 2005, por el cual se
reglamenta parcialmente la ley 963 del mismo afio. Por lo tanto, la solicitud
debera contener:

a) ldentificacion plena del inversionista y su capacidad para actuar.

b) Manifestacion expresa sobre la licitud de los recursos con los que se
realizara la nueva inversién o se ampliara la existente.

c) Manifestacion expresa del inversionista de no haber sido condenado o
sancionado administrativamente por conductas de corrupcion en
Colombia o en el extranjero.

d) Descripcion detallada del proyecto de inversion, incluyendo la modalidad
de la misma, los estudios técnicos, financieros y economicos que
sustenten el proyecto de acuerdo al documento Conpes 3366 de Agosto
01 de 2005.

e) Determinacion de la cuantia de la inversion y del plazo para efectuarla, o
el cronograma que contenga plazos y montos en caso de tratarse de
una inversion fraccionada.

f) Transcripcion de las normas e interpretaciones administrativas
vinculantes respecto de las cuales se solicita la estabilidad. Debera
explicarse las razones que demuestren la importancia y el caracter
determinante sobre la decision, de conformidad con el documento
Conpes 3366 de 2005.

g) Determinacion justificada del término propuesto de duracién del
contrato.

h) Forma de pago de la prima de que trata el articulo 5°de la ley 963 de
2005.

i) Numero de empleos que durante la vigencia del contrato se proyecta
generar.

La inversion que se pretenda realizar debe ser nueva -entendida como aquella
cuyo inicio sea posterior a la entrada en vigencia de la ley de estabilidad
juridica-, o debe tratarse de la ampliacion de una inversion ya existente, caso
en el cual debera sefialarse el plazo maximo para efectuarla y el término de
duracion del contrato.

Debera indicarse el monto de la inversion o de la ampliacion que se pretenda
realizar, mismo que de conformidad con la ley debe ser igual o superior a la
suma de siete mil quinientos salarios minimos legales mensuales vigentes
(7500 s.m.m.Lv.), lo cual implica que para el afilo 2009 se trata de
3'687.000.000.

La solicitud deberé corresponder a la inversion o ampliacion permitida por la
ley, teniendo en cuenta que el articulo 2° de la misma contiene una lista
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enunciativa de cuales son las actividades en las que se puede realizar la
inversion o la ampliacion, excluyendo expresamente las inversiones extranjeras
de portafolio, y aquellas a las que se refiere el articulo 6°del Decreto 2080 de
2008, es decir, las actividades de defensa y seguridad nacional y el
procesamiento, disposicion y desecho de basuras toxicas, peligrosas o
radioactivas no producidas en el pais.

El monto, plazo y forma de pago de la prima que debera pagar el inversionista,
la cual se cancela a favor de la Nacidén-Ministerio de Hacienda y Credito
Pudblico, por un valor igual al 1% del valor de la inversion que se realice en
cada afo, de acuerdo con el cronograma aprobado, excepto cuando se trate
de proyectos que contemplen periodo de improductividad, caso en el cual el
valor sera el equivalente a 0.5% de la inversion efectuada en el respectivo
periodo. En todo caso, el plazo para el pago de la prima no podra exceder el
término de duracién del respectivo contrato de estabilidad juridica, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 10 de la ley.

La prima se pagara proporcionalmente en caso de producirse una terminacion
anticipada del contrato causada por la cesacion de pleno derecho de las
obligaciones del contrato debida a la declaracion de nulidad y/o inexequibilidad
de las normas e interpretaciones contempladas en el contrato.

El paragrafo del articulo 4°de la ley 963 de 2005 consagra que ademas de los
requisitos anteriores, el inversionista que pretenda acogerse a los beneficios de
dicha ley debera cumplir las obligaciones adicionales, las cuales estan
especificamente relacionadas con las disposiciones legales y reglamentarias
propias de la actividad a que corresponde la inversion, asi como el pago
puntual de las obligaciones tributarias, sociales y laborales; las normas
ambientales y, las obligaciones legales y reglamentarias de orden tributario y
laboral que surjan con ocasion de lo dispuesto por la ley de estabilidad
juridica.

En el evento de presentarse subrogacion o cesion del proyecto de inversion, el
nuevo titular debera contar con la aprobacion del Comité de Estabilidad
Juridica, para efectos de mantener los derechos y obligaciones derivados de
estos contratos.

2.3.5. Contenido y suscripcion del contrato de esta  bilidad juridica. La minuta
del contrato ser& elaborada por la Secretaria Técnica del Comité de Estabilidad
Juridica, quien lo remitira tanto al solicitante como al Ministro del Ramo para su
suscripcion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8°d el Decreto 2950, el contrato de
estabilidad juridica debera contener las clausulas contractuales generales a que
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haya lugar, y especificamente debera incluir, al menos las siguientes clausulas,
teniendo presente que en todo caso se regird por lo contenido en la ley 80 de
1993:

» |dentificacion de las partes

» Descripcién del proyecto de inversion y de su cuantia

* Plazo maximo y cronograma para realizar la inversion, el cual debera incluir los
periodos de improductividad cuando los haya.

* Monto, plazo y forma de pago de la prima

» Transcripcion de las normas e interpretaciones administrativas vinculantes
sobre las cuales se pacta estabilidad

Obligaciones del inversionista de:

» Realizar una inversibn o ampliar una existente, tal como haya sido
aprobada por el Comité de Estabilidad Juridica
» Cumplir las disposiciones legales y reglamentarias propias de la actividad
en la cual realizara la inversion
» Pagar puntualmente los impuestos, tasas y contribuciones, y en general, los
cargos sociales y laborales que surjan con ocasién de la ejecucion del
proyecto de inversion
» Cumplir las normas estatales que orientan, condicionan y determinan la
conservacion, uso, manejo y aprovechamiento del medio ambiente y los
recursos naturales
» La estipulacion de la terminacion anticipada del contrato de estabilidad juridica
por el incumplimiento injustificado de las obligaciones que del mismo se
deriven para el inversionista, o por el no pago oportuno de la prima, o por no
realizar oportunamente la inversion o la ampliacion de la inversion
» La estipulacion de que la subrogacion del contrato o cesion de la titularidad de
la inversidbn solo podra realizarse previa consentimiento del Comité de
Estabilidad Juridica

Debe anotarse que el literal h) del articulo 8° del Decreto 2950 de 2005, que
consagraba como contenido del contrato la obligacion del inversionista de cumplir
con los compromisos particulares relativos a los beneficios econdmicos y sociales
del proyecto, fue derogado por el Decreto Nacional 133 de 2006.

Por ultimo, la suscripcidon del contrato debera realizarse en el término maximo de
10 dias habiles siguientes a su aprobacion. La minuta sera remitida al peticionario,
quien debera devolverla al Ministro del Ramo en un periodo de 5 dias habiles, o
podra renunciar a la solicitud de celebracion del contrato. ElI Ministro del ramo
firmara la minuta en los 10 dias habiles siguientes a su recibo. En caso de que el
peticionario no manifieste expresamente su renuncia a la suscripcion del contrato
y tampoco devuelva la minuta con la firma respectiva, se entenderd que ha
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renunciado a su solicitud, y no podra presentar otra que verse sobre el mismo
proyecto de inversion. La fecha de suscripcion determina el comienzo de la
vigencia del contrato.

Finalmente, en relacion con el tema de la negociacion y suscripcion del contrato,
debe decirse que el documento Conpes 3366 de 2005 establece la posibilidad de
llegar a acuerdos entre las partes firmantes, lo cual se ve como el respeto por la
autonomia contractual y la libertad dentro de los limites de la ley. Dicho
documento reza:

“...de acuerdo con el principio de competencia discrecional del Estado
en la suscripcion de los contratos de estabilidad juridica, el Comité
tiene la potestad de negociar con el inversionista solicitante los
términos especificos del contrato en cuanto a las normas incluidas en
él, la duracion del contrato, la forma de pago de la prima y los
compromisos de impacto econémico y social adquiridos por la parte
inversionista. El objeto de esta negociacion es evitar que la no
adopcion del contrato, desincentive la realizacién de la inversién.”?

2.3.6. Término de duracion y causales de terminaci6 n del contrato de
estabilidad juridica. El articulo 9° del Decreto 2950 de 1005 dispone que el
término de duracion correspondera a lo determinado por el Comité de estabilidad
juridica, teniendo en cuenta el proyecto de inversion y los criterios establecidos en
el documento Conpes respectivo. En todo caso, en armonia con lo dispuesto en el
articulo 6°de la ley 963 de 2009, el término de du racion no podré ser inferior a tres
(3) afios ni superior a veinte (20).

Igualmente, el decreto 2950 de 2005 establece que las causales de terminacion
del contrato son: i) el vencimiento del término del contrato, ii) unilateral y
anticipadamente por parte de la Nacién en los eventos en que el solicitante no
haya realizado oportunamente la inversion, o pagado el valor de la prima, o en
general, por el incumplimiento injustificado de las obligaciones que le son propias,
0 por estar incurso en causales de inhabilidad contempladas en el articulo 9°de la
ley 963 de 2005; iii) por mutuo acuerdo de los contratantes vy, iv) por la cesacion
de pleno derecho de las obligaciones del contrato debida a la declaracién de
nulidad y/o inexequibilidad de la totalidad de las normas e interpretaciones
contempladas en el mismo.

2.3.7. Inhabilidad para suscribir contratos de esta  bilidad juridica. La ley 963
de 2005 expresamente consagra en su articulo 9°com o causal de inhabilidad para
suscribir o ser beneficiarios de los contratos de estabilidad juridica, haber sido
condenado mediante sentencia ejecutoriada o sancionados mediante acto

32 Colombia, Consejo Nacional de Politica Econémicdagional, Departamento Nacional de Planeacion,
Documento Conpes 3366 de 2005.
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administrativo en firme, por conductas de corrupciébn que sean consideradas
punibles por el ordenamiento juridico nacional, sin importar la fecha de la sancion,
ni que la conducta haya sido cometida en territorio nacional o extranjero.

2.3.8. Registro de los contratos de estabilidad jur idica. Corresponde al
Departamento Nacional de Planeacion llevar el registro de los contratos de
estabilidad juridica firmados, las normas que estos amparan, los montos de las
inversiones protegidas, y el efecto fiscal anual derivado de los mismos. Dicha
entidad debera informar anualmente acerca de este registro al Congreso de la
Republica.

A este respecto el documento Conpes 3366 de 2005 estipula la obligacion de
ejercer auditoria sobre los contratos celebrados en virtud de la ley 963 de 2005, en
los siguientes términos:

“El inversionista solicitante del contrato de estabilidad contratara por su
cuenta una auditoria que revisara y certificard anualmente el
cumplimiento de los compromisos adquiridos en el contrato, e
informara los resultados de la auditoria al Departamento Nacional de
Planeacion y al Comité de Estabilidad Juridica.

En el contrato debera quedar establecida esta responsabilidad de la
parte inversionista y la de responder a las solicitudes adicionales de
informacion requeridas por cualquiera de los miembros del Comité.

La funcién de auditoria puede ser ejercida por el Revisor Fiscal, cuando
sea del caso.

El Estado garantizara la confidencialidad de la informacion empresarial
suministrada para tal efecto.”?

Se han sefialado los aspectos mas significativos de la ley 963 de 2005 y de los
decretos reglamentarios, con el proposito de comprender cuales son las
caracteristicas fundamentales del régimen de estabilidad juridica en Colombia, y
cuales son los procedimientos y requisitos con que debe cumplir cada
inversionista que aspire a suscribir un contrato de esta naturaleza. Sin lugar a
dudas, un analisis formal de la norma en comento arrojaria algunas criticas
relacionadas con la conceptualizacion que la misma incluye, el papel del Estado
en estos contratos, las funciones del Comité de Estabilidad juridica y su
discrecionalidad, y las normas aplicables en casos de vacios normativos de la ley;
sin embargo, el propdsito del presente trabajo es el andlisis de la ley a la luz del
derecho a la libre competencia econOmica, y para tal efecto los anteriores
renglones nos ofrecen un panorama amplio y suficiente para destacar algunos

33 |bidem.
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puntos especificos a partir de los cuales se puede desarrollar el objetivo
propuesto, dejando para otra oportunidad el analisis de la técnica legislativa
empleada en la creacion de la norma.
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3. APORTES JURISPRUDENCIALES AL REGIMEN DE ESTABILI DAD
JURIDICA EN COLOMBIA

En lineas anteriores fue posible sentar las bases tedricas que seran de utilidad en
este capitulo para presentar una recopilacion de la jurisprudencia que la Corte
Constitucional ha emitido en relacion con los contratos de estabilidad juridica en
Colombia, y especificamente con la ley 963 de 2005.

Dicha jurisprudencia se encuentra concentrada en cuatro fallos de la Corte que se
examinaran detenidamente, no con el propdsito de elaborar una linea
jurisprudencial sino de conocer los criterios que esta Corporaciéon ha manejado
sobre el tema. Por tanto, dicho andlisis no se realizar4 en torno a un problema
juridico determinado sino a todos los que se hayan planteado en las respectivas
demandas de constitucionalidad.

Este andlisis de la jurisprudencia permitird posteriormente realizar algunos aportes
personales en relacion con el tema objeto del presente trabajo, por ofrecer un
panorama amplio de los elementos tedricos que giran alrededor del régimen de
estabilidad juridica y la libre competencia en Colombia.

Asi, el presente capitulo encuentra su justificacion en la inminente necesidad de
evaluar la ley 963 de 2005 desde el criterio de su constitucionalidad, pues el
estudio de la misma no puede limitarse a una descripcion de su articulado, lo cual
careceria de sentido si no se contrasta con las disposiciones constitucionales.

Por las anteriores razones se presenta a continuacion una descripcion
pormenorizada de los fallos proferidos por la Corte Constitucional en la materia, y
finalmente, se extraeran las conclusiones a que haya lugar.

3.1. PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES ACERCA DE L A LEY 963
DE 2005

La sentencia C-155 de 2007 constituye el dltimo pronunciamiento realizado por la
Corte Constitucional en relacidén con el tema de la ley de estabilidad juridica, y en
ella se aborda ligeramente el tema de la libre competencia econémica, por lo
tanto a continuacion se presenta su ficha descriptiva, tal como se hara con los
fallos que le anteceden.

3.1.1. Sentencia C-155 DE 2007:

LA DEMANDA
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En esta sentencia se resuelven diversas demandas que se acumulan por la
similitud de sus pretensiones, las cuales se presentan en contra del articulo 7°de
la ley de estabilidad juridica en cuanto dispone que de existir clausula
compromisoria “se establecera un tribunal de arbitramento nacional regido
exclusivamente por leyes colombianas.”. Los argumentos de las demandas son los
gue se presentan a continuacion:

» La norma acusada contiene una decision arbitraria del legislador que
desconoce tratados internacionales ratificados por Colombia como la
Convencion de Washington de 1965, incorporada al derecho interno por
medio de la Ley 267 de 1996, la cual establece que la mayoria de los
arbitros no pueden tener la nacionalidad del Estado Contratante.
Manifiestan que el caracter temporal y voluntario de la justicia arbitral no
atenta contra los principios constitucionales del Estado Colombiano.

» La norma acusada no estima el caracter voluntario del arbitramento, el cual
ha sido reiterado por la Corte Constitucional en las Sentencias C-294 de
1995 y C-330 de 2000. Citan también las Sentencias C-242 de 1997, C-
060 y C-330 de 2000, C-060 de 2001 y C-878 de 2005, y tiene como
fundamento la libre y espontanea manifestacion de la voluntad de las
partes para constituir el tribunal de arbitramento. Desconoce ademas el
inciso final del articulo 116 de la Constitucion Politica segun el cual las
partes acuden al arbitramento de manera voluntaria, a través de un
contrato que es ley para las partes y fuente de obligaciones, de acuerdo
con el articulo 1502 del Cédigo Civil. En consecuencia, al desconocerse el
principio de autonomia de la voluntad y libertad contractual, se desconoce
la dignidad humana.

» La disposicion acusada vulnera el principio de igualdad de oportunidades
porque impone clausulas a favor del Estado Colombiano y en contra del
inversionista extranjero contratante, por lo tanto, las partes no estan en
condiciones de igualdad para pactar el arbitramento, y con ello se
materializa situaciones injustas y discriminatorias.

» La norma impide desarrollar la libertad de empresa y la libre competencia
econdmica, pues las empresas multinacionales no estaran interesadas en
invertir en Colombia en esas condiciones, lo cual limitara el crecimiento
economico y el beneficio general. Dicha norma, a juicio de los
demandantes, desconoce los derechos constitucionales y legales, ya que
la decision arbitral equivale a la decisién jurisdiccional.

» Afirman los demandantes que de conformidad con el articulo 116 del
Decreto 1818 de 1998 el arbitramento es voluntario y corresponde a las
partes fijar los efectos y consecuencias de la decision arbitral, asi como
determinar las normas procesales y sustanciales aplicables a los

46



arbitramentos internacionales, de conformidad con el articulo 117 de la
misma norma.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Inicialmente, la Corte evalla si en el presente caso existe cosa juzgada
constitucional, en la medida en que la expresion demandada ya habia sido
objeto de analisis de constitucionalidad en la sentencia C-961 de 2006. En la
sentencia que se analiza la corporacion determind que frente a los cargos de
violacion del principio de voluntariedad del arbitramento, de la autonomia
contractual y del derecho al acceso a la administracion de justicia, asi como
frente al cargo de violacion del principio de igualdad de oportunidades, existe
cosa juzgada relativa absoluta, pues desde tales criterios la norma fue
declarada exequible, con fundamento en las siguientes razones:

» Dado que el contrato de estabilidad juridica recae sobre normas nacionales,
la sujecién a la ley colombiana y a un tribunal de arbitramento nacional no
excede la capacidad de configuracion normativa del legislador en esta
materia, la cual es amplia en asuntos de tipo econdmico, mas aun Si
guarda relacién directa con la contratacion del Estado. En la medida que el
legislador no hizo obligatorio el arbitramento, respeté el principio de
voluntariedad y la autonomia de la voluntad de las partes, quienes podran
decidir libremente si someten sus controversias a la justicia arbitral”

» El inversionista nacional y el inversionista extranjero tienen la misma
posibilidad de pactar el arbitramento previsto en la ley y estdn sometidos a
idénticas restricciones. En consecuencia, no hay desconocimiento del
principio de igualdad de oportunidades.

En relacion con el cargo de desconocimiento de mandatos constitucionales que
ordenan la integracion internacional del Estado (Articulos 9°, 226 y 227 C.P.) y
violaciébn de tratados internacionales suscritos por Colombia (Convenio de
Washington y de Nueva York y Tratados Bilaterales de Inversion, especialmente),
la Corte manifestd que no hay cargo porque los tratados internacionales no son
razones de inconstitucionalidad, por tanto no se estudia la acusacion, en otras
palabras, los tratados internacionales suscritos por Colombia en materia
econdmica y de integracion comercial no son paradmetros de constitucionalidad de
las leyes pues tal condicion Unicamente ha sido prevista en la Constitucion para
los tratados y convenios internacionales que reconocen derechos humanos y
prohiben su limitacion en estados de excepcion y para aquéllos que definen los
limites territoriales del Estado, al tenor de lo dispuesto en los articulos 93 y 101
Constitucionales.
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Argumenta la Corte también que la convencién de Washington de 1965 regula el
“arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros
Estados”, y obedecid a la necesidad de establecer bases de cooperacion
internacional para lograr el desarrollo economico a través de la funcion que en
este campo desarrollan las inversiones internacionales de caracter privado. En
este sentido, la convencién propende por los mecanismos de solucion de
controversias como la conciliacion y el arbitramento internacionales en lo
referente a las inversiones que ostenten tal naturaleza, motivo por el cual es
innegable el caracter economico de dicho instrumento. En consecuencia, por la
naturaleza de la convencién es forzoso concluir que la misma no integra el bloque
de constitucionalidad y por ende no es procedente su confrontacion con la norma
acusada.

En lo que atafie al cargo de violacion de los derechos adquiridos en virtud de
normas anteriores a la disposicion demandada -Ley 315 de 1996 y Decreto 1818
de 1998, principalmente-, que ya permitian pactar arbitramento internacional y
escoger la ley aplicable al caso, la Corte considera que no existe cosa juzgada por
no haber sido propuesto en la demanda que se resolvio a través de la sentencia
C- 961 de 2006. En este punto la Corporacion explica que:

“Tales ordenamientos, ademas de no ser parametros de
constitucionalidad, se refieren a una materia que, como la generalidad
de asuntos que corresponde regular al Congreso, no goza de
inmunidad frente a la posibilidad de modificacién, derogacion o
subrogacion de la ley.

De esta forma, aun si existiera contradiccion entre tales regulaciones y
la expresion acusada, lo cual corresponde a un problema de aplicacion
de la ley, no puede sostenerse que aquéllas confieren un derecho
adquirido e indefinido de pactar una clausula compromisoria en las
condiciones alli previstas, para regular eventuales y futuros conflictos
de contratos que ni siquiera han nacido a la vida juridica. Ademas, la
Corte no encuentra en la expresion acusada una derogatoria de lo
previsto en la Ley 315 de 1996 ni en el Decreto 1818 de 1998 sobre
arbitramento internacional, sino la expedicién de un régimen especial
para determinados contratos en que sera parte el Estado, lo cual, por
tanto, tampoco tiene vocacion de afectar retroactivamente las clausulas
compromisorias y los compromisos validamente pactados al amparo de
dichas disposiciones.?*”

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-155 de 2007, Magdo Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis
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DECISION

Por las razones expuestas anteriormente, y por las que se habian explicado en la
sentencia C-961 de 2006, la Corte considera que los cargos deben ser
despachados negativamente, y en consecuencia resuelve declarar exequible, la
expresion “En_este caso, se establecera un tribunal de arbitramento nacional
regido exclusivamente por leyes colombianas” que hace parte del articulo 7° de
la Ley 963 de 2005, por los cargos formulados y analizados.

ACLARACION DE VOTO

Los magistrados Marco Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil presentan
su aclaracion de voto a esta sentencia, quienes consideran que si bien la
providencia deja claridad acerca de la voluntariedad de pactar una clausula
compromisoria en los contratos de estabilidad juridica, no se hace un
pronunciamiento acerca del evento en que las partes no manifiesten la forma
como resolver los conflictos que se originen con ocasion de dicho contrato, caso
en el cual se considera que se puede acudir a los Tratados vigentes entre
Colombia y el Estado al cual pertenece el inversionista respectivo, o en subsidio, a
las normas de conflicto del ordenamiento juridico Colombiano, pues este es el
resultado de la armonizacién de los articulos 7 y 11 de la ley 963 de 2005 y lo
previsto en el articulo 9° Constitucional, misma qu e resulta acorde con el principio
pacta sunt servanda. En dicha aclaracion de voto literalmente se puede leer:

“Se debe atender primero al acuerdo de las partes en los contratos de
estabilidad juridica para decidir voluntariamente el modo de solucionar
la controversia. Pero, si no hay acuerdo y subsiste la diferencia hay
gue aplicar el modo de solucién de controversias previsto en el Tratado
respectivo, o en subsidio las normas de conflicto o que el juez
colombiano considere pertinentes para resolver la controversia™®

ACLARACION Y SALVAMENTO DE VOTO

El magistrado Humberto Sierra Porto realiza una aclaracion y un salvamento de
voto en los siguientes términos:

Reitera lo dicho en cuanto a que los derechos y las obligaciones de los
inversionistas extranjeros estan regulados, bien por la ley, o bien por un tratado
internacional, mas no por ambas de manera simultanea, dejando libertad a las
conveniencias de las partes.

35 |bidem.
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El magistrado salva su voto en el sentido de que a su juicio, una adecuada
interpretacion del articulo 7°de la ley 963 de 200 5 evidencia que:

“...( i ) si las partes no pactan la clausula compromisoria su
controversia sera sometida a jueces y leyes colombianas; y ( iii ) el
inversionista extranjero que haya celebrado un contrato de estabilidad
juridica con el Estado colombiano, no habiendo pactado clausula
compromisoria, no puede después ampararse directamente en el
texto de un tratado internacional de proteccion a la inversion
extranjera. En otras palabras, si el inversionista extranjero celebra un
contrato de estabilidad juridica, su relacion juridica con el Estado
colombiano se regula por la Ley 963 de 2005 y no por los tratados
bilaterales de proteccién a los inversionistas foraneos”®.

ACLARACION DE VOTO

En su pronunciamiento referente a la sentencia C-155 de 2007, el magistrado
Cepeda Espinoza alude a la aplicaciéon del principio de voluntariedad contenido en
el articulo 116 de la Constitucién Nacional, y en virtud del mismo reitera que a la
luz de la norma acusada es facultativa la inclusion de la cldusula compromisoria
en los contratos de estabilidad juridica.

El Dr. Manuel Cepeda también expresa su apego a la aclaracion de voto realizada
por los magistrados Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra, en lo
relativo a la armonizacion de los articulos 7 y 11 de la ley 963 de 2009, pero difiere
en considerar que el arbitraje referente a un contrato de estabilidad juridica que
contenga clausula compromisoria, versa sobre las diferencias en torno a dicho
contrato, es decir, tiene un objeto especifico y diferente al arbitraje contemplado en
los tratados internacionales ratificados por el Estado Colombiano.

Finalmente, el magistrado manifiesta que la norma acusada no excluye la
aplicacion de los tratados internacionales de proteccion de inversiones en el
ambito correspondiente definido en el propio tratado, el cual ha de interpretarse en
armonia con las demas normas pertinentes.

Como colofdn, se expresa en la aclaracion de voto que la sentencia hace alusion a
los tratados internacionales principalmente, pero no por ello es viable pretender
gue los inversionistas nacionales no puedan acogerse a los contratos de
estabilidad juridica y a la clausula compromisoria de que trata el articulo 7°de la
ley 963 de 2005.

3¢ Ibidem.
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OTRAS ACLARACIONES DE VOTO

Frente a la sentencia en estudio se presentaron otras aclaraciones de voto por
parte de los magistrados Jaime Araujo Renteria y Jaime Cordoba Trivifio, quienes
se remiten a los pronunciamientos que realizaron frente a la sentencias proferidas
por la Corte Constitucional en anteriores oportunidades con ocasion del tema en
estudio. Por lo tanto, tales argumentos seran resefiados en este trabajo al abordar
el resumen de las sentencias respectivas.

3.1.2. Sentencia C- 961 DE 2006

LA DEMANDA

En el libelo demandatorio, el demandante solicita se declare inexequible el aparte
del articulo 7° de la ley 963 segun el cual en caso de pactarse una clausula
compromisoria en el contrato de estabilidad juridica, “se establecera un tribunal de
arbitramento nacional regido exclusivamente por leyes colombianas.”

A juicio del demandante dicha disposicion vulnera el principio de voluntariedad
previsto en el articulo 116 de la Constitucion Nacional, asi como el “principio del
debido acceso a la administracion de justicia”, contemplado en el articulo 229
superior.

Afirma que la suscripcion de un convenio arbitral debe ser resultado de una
voluntad libre y espontanea de las partes, y que la norma mentada impone limites
gue rifien con la Carta Politica porque fija condiciones que no corresponden al
legislador sin a los contratantes, quienes tienen la funcion de habilitar los arbitros.

Ademaés, el libelista considera que se rompe el principio de igualdad de
oportunidades en relacion con los inversionistas extranjeros, pues las partes
deberian tener la posibilidad de discutir el contenido de la clausula compromisoria.
En este sentido, los privilegios que se dan al Estado Colombiano le impiden al
inversionista extranjero tener un real acceso a la administracion de justicia.

Igualmente, expresa el demandante que la norma vulnera la convencién de
Washington sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre estados y
nacionales de otros estados, y también los acuerdos bilaterales de inversién en
los que se pacta que la mayoria de los arbitros no podran tener la nacionalidad del
estado contratante y que resolveran los asuntos de conformidad con las normas
acordadas por las partes.
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La Corte manifiesta que es razonable y proporcional la medida legislativa segun la
cual el tribunal de arbitramento sea regido por leyes colombianas, pues si los
contratos de estabilidad juridica tienen por objeto la normatividad nacional, en el
evento de presentarse controversias entre las partes sobre los elementos del
derecho colombiano, no seria l6gico tratar de resolverlos a partir de una
normatividad distinta a la nacional. Ademas, someter el arbitramento a las leyes
Colombianas se justifica en la medida en que el contrato de estabilidad juridica se
celebra y se ejecuta en el territorio Colombiano, ya que se trata de promover las
inversiones nuevas y de ampliar las existentes en el territorio nacional.

Por otra parte, la Corte encuentra razonable que un tribunal de arbitramento regido
por leyes colombianas sea, ademas, nacional, porque ello garantiza conformidad
entre con la legislacién y con el lugar de ejecucion del contrato. Ademas, el
legislador tiene facultades para reglamentar estas materias y por lo mismo, el
control de constitucionalidad no es tan estricto, maxime si la norma esta
encaminada a cumplir el interés nacional y salvaguardar el patrimonio publico que
podria menoscabarse si se tuvieran que sufragar los costos de un tribunal
internacional y a proposito de una ley que justamente pretende mejorar las
condiciones economicas.

En lo referente al principio de voluntariedad mencionado por el demandante, la
Corte afirma que:

“La eleccion que el legislador ha hecho a favor de las leyes
colombianas y del caracter nacional del tribunal de arbitramento, ain
cuando implican restricciones a la autonomia de la voluntad no
constituyen alternativas ilegitimas ni cercenan el principio de
voluntariedad que guia la convocacion del Tribunal. El procedimiento
legislativo que condujo a la expedicion de la Ley 963 de 2005 asi lo
demuestra, pues en un principio se propuso, imperativamente, la
inclusion de la clausula compromisoria a fin de que cualquier conflicto
qgue surgiera se sometiera al tribunal de arbitramento. Mas adelante,
sin embargo, “se establecié que la decision de pactar una clausula
compromisoria fuera de comun acuerdo entre las partes, y de esta
manera se supero la eventual inconstitucionalidad de este articulo, por
cuanto la Corte Constitucional ha declarado inconstitucionales
clausulas compromisorias de caracter obligatorio”. El legislador, pues,
descarto la obligatoriedad del arbitramento y conservo el principio de
voluntariedad que les permite a las partes del contrato de estabilidad
juridica decidir libremente si habilitan o no los arbitros, pero en caso
de optar por la convocatoria del tribunal tendran que someterse a la
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regulacion legal, conforme a la cual el tribunal debe ser nacional y
regirse por leyes colombianas.”™’

Finalmente, en la providencia se puede leer que con el aparte acusado de la
norma no se vulnera el derecho de acceso a la administracion de justicia porque
las partes del contrato de estabilidad juridica conservan la posibilidad de pactar o
no la clausula compromisoria, y si deciden no hacerlo, sus controversias seran de
conocimiento de la justicia estatal, y especificamente, de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

DECISION

Por las razones expuestas la Corte declara exequible por los cargos analizados la
expresion “En este caso se establecera un tribunal de arbitramento nacional regido
exclusivamente por leyes colombianas”, que hace parte del articulo 7° de la Ley
963 de 2005.

ACLARACION DE VOTO

Los Magistrados Marco Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil presentaron
aclaracion a sus votos indicando que:

“En cuanto la controversia se limite a la discusion de la normatividad
juridica que se considera determinante de la inversion el articulo 7°
permite la clausula compromisoria y si las partes en su autonomia la
aceptan se debe establecer un tribunal nacional de arbitraje regido
exclusivamente por la ley colombiana. Sin embargo, si la controversia
versa sobre otros aspectos como la existencia o no de los requisitos
esenciales del contrato de estabilidad juridica, o terminacién
anticipada del contrato, en otras cuestiones derivadas de la inversion
extranjera nueva o anterior a la Ley 963, es posible pactar arbitraje
internacional en aplicacion del articulo 11 que exige “respetar los
tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano” dentro
de los cuales estan incluidos los tratados sobre inversion extranjera
vinculantes para Colombia.*®”

La razdén que sustenta esta apreciacidn es que las controversias que pueden
originarse con ocasion de los contratos de estabilidad juridica no solo recaen
sobre la normatividad que en los mismos se incluyé como determinante, sino que
ademas se puede suscitar alrededor de otros aspectos como la existencia de los

3" CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-961 de 2006. Magnente Rodrigo Escobar Gil
38 Aclaracion de voto a la sentencia C-961 de 2006
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requisitos esenciales del contrato, el cumplimiento del mismo, o su terminacion,
a manera de ejemplo.

En el libelo también se puede leer que el sentido de la aclaracion del voto se
dirige a que se debe realizar una interpretacion armonica entre los articulos 7y 11
de la ley de estabilidad juridica y partir de que su finalidad no solo es promover la
inversion extranjera sino también incentivar la nacional, bien se trate de
inversiones nuevas o de ampliaciones a las existentes.

ACLARACION DE VOTO

El magistrado Jaime Araujo Renteria también aclar6 su voto frente a la sentencia
C-961 de 2006 con fundamento en que, a juicio del magistrado, el articulo 7°de la
ley de estabilidad juridica con la finalidad de dirimir las controversias derivadas de
los contratos de estabilidad juridica y por tanto, no se refiere a los tratados, y se
justifica que se trate de tribunales nacionales regidos por normas nacionales,
sobre todo cuando se trata de una ley que ofrece tantos privilegios a los
inversionistas extranjeros.

ACLARACION DE VOTO

El magistrado Manuel Cepeda Espinosa aclara su voto y expresa su aceptacion
por las razones que se pueden leer en el escrito de aclaracién de los magistrados
Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra, especificamente en lo
relacionado con la interpretacion armoénica de los articulos 7 y 11 de la ley 963 de
2005.

En cuanto a los procesos arbitrales manifiesta que el arbitraje que tiene lugar en
virtud de una clausula compromisoria presente en un contrato de estabilidad
juridica versa sobre las diferencias en torno a dicho contrato, en consecuencia,
tiene un objeto especifico y diferente al arbitraje contemplado en los tratados
internacionales ratificados por el Estado Colombiano.
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3.1.3. Sentencia C-320 DE 2006:

LA DEMANDA

El demandante solicita la declaratoria de inexequibilidad de algunos apartes de la
ley de estabilidad juridica, bajo el argumento que las mismas conducen a que a
través de un contrato se limiten las competencias del Congreso para interpretar,
reformar y derogar leyes, y se le conceden tales atribuciones al Comité de
Estabilidad Juridica, lo cual también ocurre en cierta medida con la potestad
reglamentaria que recae en cabeza del Presidente de la Republica.

En criterio del demandante, las normas vulneran el principio de igualdad porque
beneficia a personas poseedoras de grandes capitales durante un periodo
determinado de tiempo, en contravia incluso de lo dispuesto en el articulo 95
Superior segun el cual “Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucién y las
leyes”.

Complementariamente afirma el demandante que las normas acusadas contrarian
el articulo 3° Superior por desconocer que la sober ania reside exclusivamente en
el pueblo y se ejerce a través del Congreso de la Republica, y que ademas, no
puede ser limitada ni interrumpida por un contrato por el cual se conviertan las
meras expectativas en derechos.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

En primer lugar, la Corte analiza el cargo de violacion del principio de igualdad,
para concluir que el mismo fue objeto detallado de analisis en la sentencia C-242
de 2006, por lo tanto decide acogerse a la parte resolutiva de dicha providencia.
Manifiesta expresamente que: “En efecto, para la Corte la diferenciacion prevista
en la ley para ciertos inversionistas se encuentra justificada constitucionalmente y
no vulnera el derecho a la igualdad, en cuanto a las actividades econdémicas que
cobija y los destinatarios de esas medidas de estabilidad juridica™®.

En lo referente a la competencia del legislador para regular el régimen de
inversion en Colombia sostiene el Alto Tribunal que en virtud de la intervencion
estatal el legislador cuenta con facultades de configuracibn normativa en la
materia, maxime si se valora que el capital extranjero en Colombia tiene
incidencia en diversos sectores de la economia, generando beneficios para los
particulares y para las empresas nacionales. Segun la providencia, la estabilidad

39 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 320 de 2006.gMRonente Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto
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juridica no debe confundirse con la inmutabilidad del ordenamiento juridico, sino a
la permanencia provisional de la aplicacion de un régimen juridico en virtud de un
contrato estatal cuyo objeto es mantener determinado marco normativo favorable
en beneficio de los grandes inversionistas que asumen un mayor riesgo de
pérdida. Segun la Corte, la verdadera fuente de la estabilidad juridica no se
encuentra en la ley sino en el contrato que se suscribe entre el inversionista y el
Estado, por lo que no se amparan meras expectativas sino los derechos
contractuales.

Igualmente, manifiesta que la ley no faculta a los inversionistas a incumplir la
Constituciéon o la ley, y por tanto, no desconoce los principios democraticos y de
soberania popular porque no se opone a que los representantes del pueblo
manifiesten la voluntad del mismo en un momento histérico determinado mediante
la expedicion de leyes. En la sentencia se puede leer:

“En este orden de ideas, la Corte declarara exequible el articulo 1°
de la Ley 963 de 2005, por el cargo analizado en esta sentencia, en
el entendido de que los 6rganos del Estado conservan plenamente
sus competencias normativas, incluso sobre las normas identificadas
como determinantes de la inversion, sin perjuicio de las acciones
judiciales a que tengan derecho los inversionistas.**”

Finalmente, la providencia dispone que la ley acusada no conduce a que los
contratos de estabilidad juridica afecten las condiciones laborales de los
trabajadores, por ello, las normas laborales que se expidan con posterioridad a la
suscripcion del contrato e impliquen un avance en la materia, deberan aplicarse de
forma inmediata a las relaciones que los trabajadores tengan con inversionistas
nacionales o extranjeros.

DECISION

La Corte declaré exequible el articulo 1° de la Ley 963 de 2005, en el entendido
gue los o6rganos del Estado conservan sus competencias normativas, incluso
sobre las normas identificadas como determinantes de la inversion, “sin perjuicio
de las acciones judiciales a que tengan derecho los inversionistas.” Igualmente
declaré exequible “por el cargo global analizado” (violacién de la soberania del
Estado y de la facultad del Congreso de modificar las leyes), los apartes acusados
de los articulos 2°, 3°, 4° y 6° de la Ley 963 de 2005, referentes al monto de la
inversion, las normas objeto del contrato de estabilidad juridica, el contenido de la
solicitud de suscripcion del contrato, la conformacion del Comité competente para
su estudio y la duracion de los contratos.

4% |bidem
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SALVAMENTO DE VOTO

En esta oportunidad el Magistrado Alfredo Beltran Sierra manifiesta su
disconformidad con la decisibn mayoritaria de la Corte con apoyo en los
argumentos que habian sido esgrimidos en el salvamento de voto que en su
momento presentd contra la sentencia C-.242 de 2006, y que para este nuevo
evento se pueden sintetizar de la siguiente forma:

Las normas declaradas exequibles por esta sentencia, y en general, todo el
cuerpo normativo contenido en la ley 963 de 2005 violan grave y palmariamente la
Constitucién Nacional, porque limita a futuro las facultades del legislador en virtud
del un pacto por el cual el Congreso de la Republica se abstiene de ejercer la
funcion legislativa, desconociendo con ello el principio de soberania popular.
Manifiesta el Dr. Beltran Sierra que con leyes como la 963 de 2005 se da lugr a
una petrificacion normativa favorable Unicamente a los intereses de los
inversionistas privados, aun cuando los cambios legislativos favorezcan el interés
general.

Considera el magistrado disidente que con los contratos de estabilidad juridica se
deja a un lado la primacia de la Constitucion y se sustituye el deber de nacionales
y extranjeros de acatar la norma de normas y las demas leyes que conforman el
ordenamiento juridico Colombiano, desconociendo con ello el texto del articulo 4°
Superior.

Finalmente se puede leer en el escrito que contiene el salvamento de voto, que el
articulo 3°de la parte resolutiva de la sentencia C-320 de 2006 deja evidente la
posibilidad de que los inversionistas privados queden legitimados para demandas
y obtener las indemnizaciones correspondientes cuando el Congreso legisle lo que
a ellos les resulte desfavorable.

ACLARACION DE VOTO

El magistrado Jaime Cdérdoba Trivifio aclara su voto con relacion a la sentencia C-
320 de 2006 en el sentido de considerar que el articulo 2°de la ley 963 de 2005 es
inconstitucional por violar el principio de igualdad en la libre competencia al
consagrar un trato desigual a favor de un sector de la economia que corresponde
a un grupo de grandes inversionistas, es decir, excluyendo renglones de inversion
sin demostrar una razén suficiente que lo justifigue. La exclusion de beneficios
para algunos operadores del mercado que de antemano se encuentran en
situacion menos privilegiada constituye un indicio de inequidad de la norma.

En lo demas, el salvamento de voto reitera lo dicho por el Magistrado respecto de
la sentencia C-242 de 2006, y a manera de colofon me permito citar el siguiente
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aparte de su escrito, que resumen su posicion juridica frente a la ley de estabilidad
juridica en Colombia:

“En estos términos, la intervencion unilateral que realiza el Estado
a través de una norma que excluye de un trato privilegiado otras
actividades igualmente productivas, sin que exista para ello un
sustento racional o razonable, puede calificarse objetivamente
como arbitraria, inaceptable, o no soportable frente al principio de
igualdad que debe regir la libre competencia. La norma genera asi
una ventaja competitiva a favor de unos operadores especificos
en el mercado, lo que a su vez introduce una grave e ilegitima
distorsion al ejercicio de la libre competencia.”**

SALVAMENTO DE VOTO

El magistrado Jaime Araujo Renteria salva su voto en la sentencia C-320 de 2006,
y ademas de reiterar las razones presentadas en el salvamento de voto contra la
sentencia C-242 de 2006, expone las siguientes:

En primer lugar, considera que el Congreso no puede negociar la voluntad
general, ni renunciar a su facultad legislativa por determinado tiempo y frente a
ciertas materias.

En segundo lugar, la modificacion legal adversa al inversionista no genera efectos
frente a los contratos de estabilidad juridica, contrario a lo que ocurriria con las
modificaciones que le sean favorables.

En tercer lugar, el contrato de estabilidad juridica no mantiene un equilibrio entre
las partes, propio de los contratos sinalagmaticos, sino que todos los beneficios
recaen en el inversionista, quien solo en el caso de incumplir sus obligaciones se
veria expuesto a la terminacion del mismo. Ademas, el inversionista conserva su
derecho de reclamar la indemnizacién cuando acredite haber sufrido perjuicios,
posibilidad con la que definitivamente no cuenta el Estado.

Finalmente, considera que con la ley de estabilidad juridica se afectan los
intereses del pais, y por tratarse de acuerdos a largo plazo se afecta no solo la
potestad legislativa respecto de ciertas materias, sino también la macroeconomia
de los futuros gobiernos, pues se trata de un mandato al legislador del futuro, en
cuanto duchos contratos no podrian afectarse ni siquiera por la Ley del Plan de
Desarrollo.

“Aclaracion de voto a la Sentencia C-320 de 2008g.Maime Cérdoba Trivifio
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3.1.4. SENTENCIA C-242 DE 2006

LA DEMANDA

El demandante sefiala diversas normas de la ley 963 de 2005 que a su juicio
vulnera el principio de igualdad contenido en el articulo 13 del la Constitucion
Nacional debido a las siguientes razones:

» La ley 963 de 2005 solo permite algunas personas pueden acudir a los
contratos de estabilidad juridica, lo cual dependera de que ostenten la calidad
de inversionista y del capital que posean. Ademas, dichos contratos estan
reservados a algunos sectores de la economia, y su duracion es limitada con
topes minimos y maximos fijados por la ley. Es decir, la ley delimita no solo los
destinatarios del contrato sino también las condiciones del mismo, lo cual, al
parecer del demandante carece de toda justificacion.

» La norma acusada no se adapta al ordenamiento constitucional ni siquiera
aplicando el test de igualdad. No existe igualdad ante la ley si la misma norma
determina

» La norma acusada no se adapta al postulado de la libre competencia
econOmica, la cual se concibe como la esencia misma del desarrollo
econémico, pues no se entiende como un grupo de personas con poder
econémico puedan beneficiarse de una inmovilidad juridica, frente a otras que
pueden ser sus propios competidores y que posiblemente no cuentan con el
capital suficiente para beneficiarse de la ley de estabilidad juridica. Por tanto,
el demandante considera que la norma no se adapta al criterio segun el cual la
igualdad es relacional y no absoluta, pues frente a un mismo grupo de
destinatarios de la ley se introduce una discriminacion injustificada e irracional.

» La ley vulnera el principio de igualdad, pues por un lado pretende incentivar la
inversion, y por el otro exige una prima y restringe la posibilidad de pactar
estabilidad en algunas materias tributarias y financieras.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

En aras de resolver el problema juridico planteado por el demandante, la sala
pasa a realizar un test de igualdad frente a las disposiciones que se acusan de
violatorias de este principio.

En primer lugar, la Corte analiza la legitimidad de las medidas adoptadas, y
concluye lo siguiente: La normatividad acusada es legitima porque persigue fines
especificos como la estimulacién de nuevas formas de inversion, la atencién de
las necesidades apremiantes de los inversionistas, y el equilibrio entre los
intereses de estos y el interés general. Estos propdsitos resultan no solo legitimos,
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sino ademas, acordes con el derecho al trabajo, a la propiedad y a la libertad de
empresa, los cuales conforman el triptico econémico.

Ademas, la Corte sustenta su argumento en el articulo 1° Superior, y afirma que
es legitima la medida legislativa porque desarrolla el principio fundante del Estado
Social de Derecho, cual es el de la prevalencia del interés general, que esta
imbricado con el fin que corresponde al Estado de promover la prosperidad
general, tal como lo define el articulo 2°de la No rma Superior. También afirma la
Corte que la norma acusada es legitima porque corresponde al Estado asumir la
direccion general de la economia, segun el articulo 334 del mismo cuerpo
normativo, y por ello el Congreso puede determinar libremente quienes son los
destinatarios de las normas, los cuales, en el caso sub examine, se concretan en
un sector de la sociedad que dedica sus esfuerzos a obtener recursos financieros
para invertirlos en las actividades permitidas por la ley y econ6micamente
susceptibles de estimulo estatal, teniendo en cuenta que la seleccion de dichos
destinatarios y de las areas de inversion se realiza a partir de la necesidad de
proteger ciertas actividades y de fomentar otras que permitan lograr el bienestar
general y mejorar la calidad de vida de la poblacion.

Finalmente, en lo que atafie a la legitimidad de la norma, la providencia explica
que el término minimo y maximo que la ley sefiala para los contratos de
estabilidad juridica obedece al fin de evitar la anarquia de los acuerdos que se
celebren, permitiéndoles a las partes contar con la suficiente flexibilidad para
determinar al periodo de tiempo por el cual regira el contrato.

En cuanto a la proporcionalidad de la medida legislativa la Corte expresa que:

“el propdsito de la ley es el de promover la inversiéon y que para ello el
Estado se hace responsable frente a la sociedad y a los agentes
econdémicos que intervienen en la ejecucion de los planes de
desarrollo, la Sala encuentra que la cuantia de 7.500 smimv* resulta
proporcional al esfuerzo estatal y a la responsabilidad de los
particulares, quienes en muchas ocasiones tendran que asociarse para
ser beneficiados con las clausulas del contrato de estabilidad juridica.”

y posteriormente se puede leer:
“Por lo tanto, diferenciar a los inversionistas atendiendo a una cuantia

minima de capital para ser cobijados con la ley que se examina,
resulta proporcional y adecuado al fin que se persigue, mas aun

2 Mediante el decreto No. 4686 del 21 de diciemle2@05, el Gobierno Nacional fij6 el salario minimo
legal mensual vigente para el afio 2006 en la swerudtrocientos ocho mil pesos ($ 408.000.00).€€¢.d
la suma minima que podria aportar un inversiomje@decidiera acogerse en este afio a los bendfigitzs
ley 963 de 2005, seria de tres mil sesenta milldegzesos ($ 3.060.000.000.00).
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cuando el mismo hace parte de un proyecto macroecondémico, para el
cual se requieren capitales e inversiones de una magnitud adecuada
al desarrollo economico requerido por la comunidad y auspiciado por
el Estado. EI monto minimo de la inversion (7.500 smimv) y los
sectores en los cuales ella se debera llevar a cabo (art. 2°., ley 963 de
2005), atienden a los estudios efectuados por el Departamento
Nacional de Planeacion, entidad que en el afio 2005 publico el
documento titulado: “VISION COLOMBIA SEGUNDO CENTENARIO:
2019".

DECISION

De esta manera, la Corte concluye que es procedente declarar la exequibilidad de
las expresiones acusadas, Unicamente respecto de los cargos formulados y
analizados en relacién con el derecho a la igualdad.

Asi, la Corte declar6 exequible la expresion “...el Estado garantiza a los
inversionistas que los suscriban, que si durante su vigencia se modifica en forma
adversa a estos alguna de las normas que haya sido identificada en los contratos
como determinante de la inversion, los inversionistas tendran derecho a que se les
continlen aplicando dichas normas por el término de duracién del contrato
respectivo” del articulo 1° de la ley, asi como el articulo segundo y el inciso
segundo del articulo tercero.

SALVAMENTO DE VOTO

El magistrado Jaime Cérdoba Trivifio salvl su voto respecto de la sentencia C-242
de 2006, con los siguientes criterios:

» No se demuestra una razén suficiente que justifique el trato desigual que
propone la norma a favor de los grandes inversionistas.

» La norma contiene un principio de inequidad al excluir de determinados
beneficios a algunos operadores econdémicos que previamente se
encuentran en una situacion menos privilegiada que aquellos a quienes
ampara el beneficio. La Corte no desvirtud este principio de inequidad.

» La norma acusada atenta contra el principio de igualdad en la libre
competencia econémica, el cual es fundamento de un sistema econémico
equitativo, eficiente y productivo. Por tanto, el dafo trasciende a un efecto
normal de una medida de intervencion econdmica hasta convertirse en un
indicio de inequidad que debe ser desvirtuado mediante la identificacion de
un motivo suficiente para su expedicion.
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» La norma contiene un indicio de arbitrariedad no desvirtuado por la Corte en
su fallo, y que también afecta el principio de igualdad, que debe tenerse
como el limite a la intervencién estatal que se requiere para la regulacion de
la economia. Si bien es cierto la providencia invoca el contenido del articulo
334 de la Carta, no se le hacen producir los efectos que le corresponde en
materia de racionalizacion de la economia y distribucion equitativa de
oportunidades. La Corte no desvirtia la mencionada arbitrariedad, y no se
expone ningun criterio 16gico que justifique la exclusion de actividades que
son igualmente productivas.

SALVAMENTO DE VOTO

A la sentencia C-242 de 2006 el Magistrado Alfredo Beltran Sierra presenta
también su salvamento de voto en los siguientes términos:

Las normas declaradas exequibles en virtud de la referida sentencia implican en el
futuro una limitacion al ejercicio de la potestad legislativa, lo cual no puede
admitirse a la luz de la Constitucion Politica. El contrato de estabilidad juridica
presente obligar al Estado, y especificamente al Congreso de la Republica, a
abstenerse de ejercer la funcion publica de interpretar, reformar y derogar las
leyes, misma que le corresponde en virtud del articulo 150 constitucional. En tal
sentido, las normas declaradas exequibles omiten el principio de la soberania
nacional, la cual se entiende como inalienable e innegociable.

El Doctor Beltran Sierra manifesto:

“Es evidente, que si una norma se incluy6 entre aquéllas que puedan
ser objeto de ese singular tipo contractual, el Estado queda obligado a
no modificarla en forma adversa al contratista, lo que quiere decir que
si lo hace incurrirh en responsabilidad por el incumplimiento del
contrato. Es decir, se sustituye la soberania popular por las clausulas
contractuales con inversionistas que, ademas, so6lo admitiran que se
legisle cuando las normas no le sean “adversas a éstos”. Toda otra
legislacion resultard ilegitima, aun cuando el Estado invocara para
dictarla su condicién de soberano, pues ésta habra desaparecido™?

En consecuencia, el salvamento del voto realizado por el magistrado en mencion
se dirige a expresar su disconformidad con la figura de los contratos de estabilidad
juridica, por considerar que los mismos afectan de manera grave a la soberania
del Estado y viola ostensiblemente a la Constitucion y el principio de dignidad
nacional.

43 salvamento de voto a la sentencia C-242de 20086,
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SALVAMENTO DE VOTO

El Magistrado Jaime Araujo Renteria salvé también su voto por considerar que El
legislador no puede renunciar a legislar durante un periodo de tiempo determinado
ni respecto de materias especificas, ni siquiera con fundamento en las finalidades
a las que alude la ley, pues permitirlo atenta contra la soberania del Estado.

Afirma el magistrado que si bien se permitiera la estabilidad juridica para los
inversionistas, la misma deberia referirse tanto a los aspectos favorables como a
los que no lo son, tales como las cargas laborales, pues tal como esta redactada
la ley Uunicamente fija beneficios para los inversionistas que no arriesgan nada con
Sus proyectos.

En lo atinente al derecho a la igualdad manifiesta en su escrito que el Estado debe
proteger a las personas que se encuentren en situacion de debilidad manifiesta y
adoptar medidas encaminadas a alcanzar la igualdad efectiva. Por tanto, las
normas acusadas sobre estabilidad juridica no cumplen con tal precepto por
establecer beneficios en una sola via, es decir, para ciertos inversionistas, sin
considerar a trabajadores y otros sectores sociales.

Finalmente, se considera que las normas demandas privilegian una interpretacion
judicial como vinculante, y solo incluye declaraciones de inconstitucionalidad,
dejando de lado las declaraciones de constitucionalidad condicionada.

3.2. ANALISIS TEMATICO DE LA JURISPRUDENCIA DE LA C ORTE
CONSTITUCIONAL

Anteriormente se presentd un recuento de las sentencias de constitucionalidad
gue la Corte ha proferido en relacion con el tema de la ley de estabilidad juridica
Colombiana. Sin embargo, con el propésito de ofrecer mayor claridad sobre el
tema a continuacion se expone brevemente los problemas juridicos que se
abordaron en dichos pronunciamientos y las respuestas que la Corte dio a cada
uno de ellos, lo cual permitira llegar a posteriores conclusiones acerca de los
mMismos.

Asi, se precisa inicialmente que son cuatro los problemas juridicos que ocupan la
atencion de la Corte en las ocasiones sefialadas, los cuales a lo maximo se
abordan en dos ocasiones, lo que impide hablar de la existencia de verdaderas
lineas jurisprudenciales al respecto, teniendo en cuenta que existe un namero
minimo de pronunciamientos frente a cada uno de ellos y que corresponden,
ademas, a un periodo de tiempo bastante limitado.

Pese a lo anterior, y en aras de facilitar la comprension del tema, se presenta a

continuacion la determinacion de los cuatro problemas juridicos a los que se ha
aludido, y se ubica la decision de la Corte en un extremo de solucion juridica,
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incluyendo las aclaraciones y los salvamentos de votos respectivos, sin que se
trate de la técnica propia de las lineas jurisprudenciales, para posteriormente
presentar algunas conclusiones.

Cuadro 1: Graficacion del problema juridico No. 1

Respuesta 1: Problema juridico: Respuesta 2:
¢ El aparte contenido en
el articulo 2°de la ley
Sl 963 de 2005, segun el NO
cual solo podran
suscribir contratos de
estabilidad juridica los
inversionistas cuya
inversion o ampliacion
supere los 7500 smmlyv,
desconoce el derecho a
la igualdad contenido en
la Constitucion

Nacional?
+ Sent. C-320 de
2006. MP.
Humberto Sierra
* Salvamento de voto a Porto
la sentencia C-320 de
2006. Magistrados:
Jaime Cordoba Trivifio,
Alfredo Beltran Sierra 'y
Jaime Araujo Renteria
e Salvamento de voto a
la sentencia C-242 de
2006. Magistrados % Sent. 242 de 2006.
Jaime Cordoba Trivifio, MP. Clara Inés
Alfredo Beltran Sierra y Vargas Hernandez

Jaime Araujo Renteria
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Cuadro 2: Graficacion del problema juridico No. 2

Respuesta 1:

Sl

Problema juridico:
¢El articulo 7°de la ley
963 de 2005, en el cual
se exige que el Tribunal
de Arbitramento se rija
por las leyes nacionales
en caso de haberse
pactado clausula
compromisoria en el
contrato de estabilidad
juridica, desconoce el
principio de
voluntariedad del
arbitramento y el
derecho de acceso a la
justicia?

Respuesta 2:

NO

 Salvamento de voto a
la sent. C-155 de 2007.
Magistrado Humberto
Sierra Porto

% Sent. C-155 de
2007 MP. Alvaro
Tafur Galvis

* Aclaraciéon de voto
de la sentencia C-

155 de 2007.
Magistrados  Marc
Gerardo Monroy
Cabra, Rodrigo
Escobar Gil, Manuel
Cepeda Espinosa,
Jaime Araujo

Renteria y Jaime
Cérdoba Trivifio

< Sent. C- 961 de
2006. MP. Rodrigo
Escobar Gil

* Aclaraciéon de voto a
la sentencia C-961
de 2006.
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Magistrados Marco

Gerardo Monroy
Cabra, Rodrigo
Escobar Gil, Jaime
Araujo Renteria,
Manuel Cepeda
Espinosa

Cuadro 3: Graficacion del problema juridico No. 3

Respuesta 1:

Sl

Problema juridico:
¢Lafigura de los
contratos de estabilidad
juridica, regulados por la
ley 963 de 2005,
desconoce las
facultades del Congreso
en materia de
configuracion legislativa
y con ello el principio de
soberania popular?

Respuesta 2:

NO

» Salvamento de voto a
la sentencia C-320 de
2006. Magistrados
Alfredo Beltran Sierra 'y
Jaime Araujo Renteria.

» Salvamento de voto a
la sentencia C-242 de
2006. Magistrados
Alfredo Beltran Sierra 'y
Jaime Araujo Renteria

< Sent. C-320 de
2005. MP.
Humberto Sierra
Porto

* Aclaracion de voto a
la sentencia C-320
de 2006. Magistrado
Jaime Cérdoba
Trivifio,
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Cuadro 4: Graficacion del problema juridico No. 4

Respuesta 1:

Problema juridico:
¢El articulo 7°de la ley
963 de 2005 debe ser
declarada inexequible

Respuesta 2:

Sl por desconocer los NO
tratados internacionales
ratificados por Colombia
en materia de arbitraje
en el sector econémico?
< Sent. C- 155 de
2007. MP. Alvaro
Tafur Galvis

Salvamento de voto a
la sent. C-155 de 2007.
Magistrado Humberto
Sierra Porto

* Aclaracion de voto
de la sentencia C-
155 de 2007.
Magistrados Marc
Gerardo Monroy
Cabra, Rodrigo
Escobar Gil, Manuel
Cepeda Espinosa,
Jaime Araujo
Renteria y Jaime
Cérdoba Trivifio

< Sent. C-961 de
2006. MP. Rodrigo
Escobar Gil

» Aclaracion de voto a
la sentencia C-961
de 2006.
Magistrados Marco
Gerardo Monroy
Cabra, Rodrigo
Escobar Gil, Jaime
Araujo Renteria,
Manuel Cepeda
Espinosa
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Finalmente, a partir de la informacion presentada en este capitulo, se extraen
algunas conclusiones personales relacionadas con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en materia de estabilidad juridica, las cuales se pueden resumir asi:

La jurisprudencia de la Corte Constitucional que se forma como resultado de la
revision que este tribunal hace respecto de los contratos de estabilidad juridica y la
constitucionalidad de la ley que los regula, se caracteriza por reiterar la legitimidad
y conveniencia de la norma, tanto desde su concepcién como de su racionalidad
juridica, e igualmente, defiende la pertinencia econdmica de esta figura juridica,
considerando los fines para los que fue creada. Es decir, las decisiones adoptadas
por la Corte Constitucional en torno a la ley de estabilidad juridica guardan
uniformidad y mantienen como elemento comun estar precedidas de la
ponderacion de los fines perseguidos con la norma y de la potestad legislativa
para implementar este tipo de medidas que hacen parte de las politicas de
intervencion economica.

Pese a ello, también se puede observar que existen acentuadas discrepancias
entre los miembros de la Cortes, pues en todas las sentencias se presentan
aclaraciones y salvamentos de voto que dejan de manifiesto la disconformidad con
las decisiones adoptadas y las razones de dichas decisiones. A juicio de los
magistrados disidentes, la Corte realizo en las sentencias C-242 y C-320 de 2006,
una interpretacion y un examen restringido de la norma, y en todo caso, se limito a
verificar la idoneidad del instrumento de intervencion econémica, sin entrar en una
evaluacion exhaustiva sobre la proporcionalidad de la medida y el ambito de
violacién de derechos como la libertad de competencia, la libertad de empresay la
iniciativa privada. Igualmente, frente a las sentencias C-961 de 2005 y C-155 de
2007, se presentan salvamentos de voto que llegan hasta el punto de considerar
que la figura del contrato de estabilidad juridica es per se inconstitucional,
independientemente de las condiciones que se fijen para el mismo, pues limita con
las facultades del legislador y con ello desconoce la soberania popular.

Como se puede notar, si bien es cierto las decisiones de la Corte son uniformes,
no ocurre lo propio con la posicién juridica que cada uno de sus integrantes de
defienden, lo que deja ver la complejidad del tema y las diferentes posiciones que
pueden surgir alrededor del mismo, sobre todo si se valora que resulta de gran
importancia para la vida econémica del pais.

Por las razones anteriores, se considera pertinente que el estudio de dicha
normatividad se realice a la luz de los derechos de raigambre constitucional que
por su naturaleza econdmica podrian verse directamente afectados por la norma
en cuestion. De esta manera, se dard paso en el siguiente capitulo a desarrollar
este propaosito.
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4. CRITICAS Y PERSPECTIVAS SOBRE EL TEMA DE LA ESTA BILIDAD
JURIDICA

Luego de haber realizado un estudio detallado del derecho a la libre competencia
econdmica, la ley de estabilidad juridica y la jurisprudencia que la Corte
Constitucional ha emitido alrededor de estos temas, es preciso realizar algunas
anotaciones personales sobre la correspondencia que existe entre estas tres
nociones juridicas.

Ahora bien, por tratarse de una tematica estrechamente ligada a la intervencion
econdmica, y considerando que la ley de estabilidad juridica esta dirigida a lograr,
a traves del incremento de las inversiones en Colombia, un desarrollo econémico
sostenible, es necesario que exista armonia entre la misma y la Carta Politica, y
especificamente, con las disposiciones constitucionales que integran nuestra
Constitucion Economica, pues los propésitos de la ley, su aplicacion y sus
resultados, mal podran separarse de dichos preceptos.

Este es el motivo por el que el andlisis constitucional de la normatividad en
cuestion no deberia limitarse a la comparacion de ésta con el derecho a la
igualdad, sino que trascendiendo a los derechos fundamentales, esta llamado a
realizarse bajo la Optica del derecho a la libre competencia econ6mica, en el
entendido de que las normas expedidas por el legislador deben concordar no solo
con los derechos de primera generacion sino con todo el cuerpo Constitucional
gue se entiende como norma de normas.

Por las anteriores razones, el presente capitulo se destinara a evaluar la ley de
estabilidad juridica desde el derecho de la libre competencia econdmica,
entendida como criterio rector de la economia nacional y a su vez, como derecho
constitucional. Para tal propésito seran de gran utilidad las nociones doctrinales,
legales y jurisprudenciales que se presentaron acerca de la ley de estabilidad
juridica y la competencia econd6mica, por lo tanto, lo que se presenta a
continuacion es la armonizacion teorica y conceptual de estos temas, a fin de
realizar algunas criticas y propuestas de caracter académico.

4.1. ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE ESTABILIDAD
JURIDICA DESDE LA PERSPECTIVA DE LA LIBRE COMPETENC IA
ECONOMICA

Como se pudo observar en el capitulo anterior, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional es reiterada en relacion con el tema de la no afectacioén del derecho
a la igualdad en virtud del articulo 2° de la ley 963 de 2005 que establece que
podran suscribir contratos de estabilidad juridica aquellos inversionistas cuyas
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inversiones sean iguales o superiores a la suma equivalente a 7500 smmlv. En
otras palabras, no se puede desconocer que en sus fallos la Corte hace un gran
esfuerzo argumentativo en torno a este problema juridico, sin embargo, en un
criterio personal, las razones que motivaron las decisiones del alto Tribunal
pueden ser replanteadas desde otras perspectivas juridicas.

En este sentido, si bien a primera vista el problema planteado gira alrededor del
derecho a la igualdad porque la norma introduce una diferencia de trato para los
inversionistas en virtud del monto de sus inversiones, es necesario ir mas alla y
sobrepasar los limites de los derechos fundamentales para entrar en el terreno del
derecho colectivo a la libre competencia, el cual, si bien es cierto, contiene entre
sus componentes conceptuales la igualdad, no se agota en este criterio. En
consecuencia, se realizaran algunas anotaciones sobre el derecho a la igualdad
en relacion con la ley de estabilidad juridica para dar paso méas adelante al analisis
del articulo 2° de la ley 963 de 2005 a partir del derecho a la libre competencia
economica.

Sin lugar a dudas el derecho a la igualdad goza de una especial proteccion en un
Estado Social de Derecho, y se constituye incluso como uno de sus pilares,
porque corresponde a la teologia misma de este modelo de Estado, y ademas,
porque es una garantia que nace en la potestad soberana en cabeza del pueblo.
De esta manera, el postulado de la igualdad deja de ser solamente un derecho
para convertirse en un principio llamado a irradiar todas las actuaciones del
Estado y de los particulares, incluidas las actuaciones desplegadas en ejercicio de
la funcidn legislativa.

Esta igualdad, elevada a rango constitucional, no solo puede estar consagrada
formalmente y entenderse como igualdad ante la ley, sino que debe garantizarse
de forma real, material y efectiva; en otras palabras, no resulta suficiente en el
Estado Social de Derecho la consagracion normativa de este principio sino que el
mismo debe materializarse a través de diferentes situaciones facticas en las que
se desarrolle su nacleo esencial.

En virtud de lo anterior, el reconocimiento constitucional del derecho a la igualdad
lleva intrinseca la necesidad de introducir en el ordenamiento juridico mandatos de
promocion, intervencién, prohibicion u obediencia, tal como lo ha sefialado la
Corte Constitucional en la sentencia T-591 de 1992, en la que al referirse a los
elementos de este principio preciso:

“Este principio est4 consagrado como derecho fundamental en el
articulo 13 de nuestra Constitucion y contiene seis elementos, a
saber: 1) Un principio general: todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley y recibiran la misma proteccion y trato ante las
autoridades; 2) Prohibicion de discriminaciones: este elemento
pretende que no se otorguen privilegios, se niegue el acceso a un
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beneficio o se restrinja el ejercicio de un derecho a un determinado
individuo o grupo de personas de manera arbitraria o injustificada,
por razon de su sexo, raza, origen nacional o familiar, sus opiniones
0 convicciones expresadas en ejercicio de las libertades protegidas
constitucionalmente como la libertad de expresién, de cultos o de
conciencia; 3) El deber del Estado de promover condiciones para
lograr la igualdad real y efectiva; 4) La posibilidad de conceder
ventajas a grupos disminuidos o marginados; 5) Una especial
proteccibn a favor de aquellas personas que por su condicion
econOmica, fisica o mental se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta, y 6) La sanciéon de abusos y maltratos que se
cometen contra personas en debilidad manifiesta.”**

A partir de esta anotacion jurisprudencial en la que la Corte define los
componentes del derecho a la igualdad es posible analizar detalladamente el
articulo 2° de la ley de estabilidad juridica. Asi, en primer lugar, se observa que la
norma en cuestion transgrede la obligacion de conceder un trato igualitario a las
personas que aspiran a desarrollar un proyecto de inversion, pues limita tal
posibilidad a favor de los grandes inversionistas que cuentan con un significativo
capital. En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, es evidente que la
ley 963 de 2005 concede un privilegio a un determinado grupo de personas, en
perjuicio de quienes no cuentan con los recursos econdmicos suficientes para
hacer parte de él. De esta manera, el Estado no cumple con su deber
constitucional de lograr condiciones de igualdad real y efectiva, aun cuando es
conocedor de la situacién econdmica de la gran mayoria de las personas que
habitan en el territorio Colombiano, incluso de las empresas que han iniciado sus
actividades comerciales sin que les haya sido posible prosperar debido a
diferentes factores y especialmente a los de tipo monetario. Incluso, no solo se
observa un trato privilegiado a favor de los grandes inversionistas sino que
ademas, el legislador no adopta ninguna medida encaminada a llegar a un
equilibrio a través de beneficios o prerrogativas a favor de los grupos menos
privilegiados en razon de su actividad econémica.

Ahora bien, es pertinente aclarar que bajo ningun criterio se podria pretender que
en virtud del derecho a la igualdad se garanticen condiciones iguales para todos
los asociados, pues ello desconoceria las elementales y necesarias diferencias
gue existen entre unos y otros. La misma Corte Constitucional se ha pronunciado
acerca de la necesidad de un trato diferenciado en circunstancias especificas en
gue las condiciones individuales de cada persona asi lo exijan, aclarando que se
trata de una situacion compleja que debe cefiirse a algunos criterios de
interpretacion juridica contenidos en el test de igualdad. En palabras de la Corte
se puede leer:

¢ CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-591 de 1992. Magnente Dr. Jaime Sanin Greffensten
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“La determinacién sobre una eventual vulneracion del principio de
igualdad por un trato normativo diferenciado entre situaciones facticas
y/o juridicas idénticas es un asunto complejo, que requiere de la
aplicacion de unos especificos criterios hermenéuticos contenidos en el
denominado test de igualdad.

Con base en él, el trato diferenciado para que se pueda considerar
constitucionalmente legitimo, debe reunir las siguientes condiciones: i.)
supuestos de hecho diversos, ii.) finalidad en la diferencia de trato, iii.)
legitimidad o validez constitucional en la finalidad propuesta, iv.) que los
supuestos de hecho diversos, la finalidad perseguida y el trato desigual
otorgado guarden una coherencia o eficacia interna, es decir una
racionalidad entre ellos y v.) que el trato desigual sea proporcionado
(evidencie una relacion de adecuacion) con los supuestos de hecho
diversos y la finalidad pretendida.”

Siguiendo los lineamientos trazados por la Corte Constitucional en la sentencia
citada se puede concluir que el trato desigual que introduce el articulo 2° |la ley 963
de 2005 a los inversionistas en razén del monto de sus inversiones, cumple con
algunos requisitos de los que ha sefalado la jurisprudencia, pues asi se
desprende de la lectura de los fallos documentados en el capitulo anterior.

Sin embargo, lo cierto es que resulta debatible que el trato desigual aludido sea
proporcionado a los supuestos de hecho diferentes que deben existir entre los
inversionistas y a la finalidad pretendida con la norma. En otras palabras, si el
propésito de la ley es la atraccion y la permanencia de inversiones en el territorio
Colombiano, como mecanismo para mejorar la situacion econOmica general y
propiciar un desarrollo econdmico sostenible, no puede desconocerse que las
pequeiias y medianas empresas juegan también un papel importante en tal
objetivo, pues proporcionalmente a su organizacion, capital y estructura generan
nuevas posibilidades de empleo, coadyuvan a la circulacion monetaria,
contribuyen con tributos, y pueden ser focos a través de los cuales se atraigan
otros beneficios como la innovacién en tecnologia y la apertura de los mercados.

De esta manera, los supuestos de hecho entre los inversionistas no son lo
suficientemente diferentes como para crear un trato desigual atendiendo solo al
valor de sus inversiones y desconociendo otros criterios en los que resultan
similares. Esto es, los beneficios que puede reportar una gran empresa también
pueden ser percibidos por parte de las pequefias y medianas empresas
guardando las proporciones. De aqui en adelante, aunque existe una finalidad en
la diferencia de trato, y dicha finalidad pueda considerarse constitucionalmente
legitima, la misma carece del primer requisito jurisprudencial anotado, y con ello

> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-043 de 2002. M@agnente Dr. Alvaro Tafur Galvis
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pierde toda validez, esto es, no tiene como punto de partida supuestos de hecho
realmente diferentes.

Sumado a lo anterior se tiene que si las condiciones entre los inversionistas no
son lo suficientemente diferentes para generar un trato diferenciado legitimo, la
medida no es proporcional pues desconoce absolutamente las condiciones
similares y favorables que se mantienen entre estos. De esta manera, y por cuanto
es innegable que la ley de estabilidad juridica puede ser un instrumento adecuado
a los fines perseguidos en cuanto propende por garantizar un ambiente de
seguridad juridica, podria pensarse en adoptar medidas que resulten
verdaderamente proporcionadas al proposito de la norma y en las que sea
igualmente  proporcionada la afectacion al nucleo esencial del derecho a la
igualdad.

Por supuesto, y tal como se esboz0 anteriormente, no seria juridicamente viable
pretender que la estabilidad juridica sea una posibilidad a la que cualquier
inversionista pueda acceder, pues no se puede olvidar que la finalidad de la
funcion legislativa se concreta en la regulacion de diferentes situaciones que
cambian de conformidad con los tiempos, y que por ello, las normas deben
cambiar segun las necesidades especificas de la sociedad., lo cual se
obstaculizaria en gran manera si cualquier inversionista pudiera suscribir contratos
de estabilidad juridica. Abrir tal posibilidad seria tanto como admitir que las
nuevas normas aplicables en este campo estan destinadas a no surtir efecto
alguno, o que el legislador debe dejar de cumplir la funcion que le ha sido
encomendada por el Constituyente.

No obstante, tampoco es juridicamente aceptable asumir posiciones extremas que
no logren armonizar los derechos reconocidos constitucionalmente y los fines del
Estado, y en tal sentido, deberian adaptarse las medidas de intervencion
econdmica a la realidad social de nuestro pais. Por esta razén es fundamental, tal
como lo expresa la Corte Constitucional, que la medida adoptada por el legislador
se someta al analisis de su razonabilidad, respecto del cual el méximo tribunal ha
manifestado:

“La constatacion de la mencionada razonabilidad de la medida
diferenciadora tiene también su propia metodologia valorativa, que
permite verificar la existencia de un objetivo en el trato diferenciado, la
validez constitucional del mismo y la proporcionalidad entre el trato y
el fin perseguido. A su vez, esta proporcionalidad resulta de la
adecuacion de los medios escogidos para alcanzar el fin propuesto,
de la necesariedad de los mismos para la consecucion de ese finy de
gue "el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique
principios constitucionales mas importantes”. Esto ultimo se explica
aun mas cuando la Corte puntualiza que "el principio de
proporcionalidad busca que la medida no soélo tenga fundamento
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legal, sino que sea aplicada de tal manera que los intereses juridicos
de otras personas 0 grupos no se vean afectados, o que ello suceda
en grado minimo"*®

A partir de éste aparte jurisprudencial vale la pena analizar la razonabilidad de la
medida diferenciadora que se adopta por medio de la ley 963 de 2005, y al
respecto se puede decir:

En primer lugar, es notorio que existe un objetivo que se persigue con la norma
mentada, cual es el de incrementar las inversiones en Colombia, mismo que a la
luz de la Constitucion resulta valido porque esta dirigido a promover la prosperidad
general.

En segundo lugar, en lo que atiende a la proporcionalidad de dicho objetivo con la
medida de intervencion adoptada, deberd decirse que es indispensable llevar a
cabo el andlisis desde las dos perspectivas que sefiala la jurisprudencia, es decir,
a partir de un criterio de adecuacion del medio para alcanzar el fin propuesto, por
una parte, y por la otra, a partir de un criterio de la necesariedad del medio para
alcanzar el fin perseguido, siempre que con ello no se sacrifiquen principios
constitucionales mas importantes.

En cuanto a la adecuacion de la medida para alcanzar el fin propuesto puede
afirmarse que ofrecer condiciones de seguridad a los inversionistas si promueve el
incremento de las inversiones y garantiza un mayor desarrollo econémico. Sin
embargo, en cuanto a la necesariedad de la medida para alcanzar el fin
perseguido debe decirse que este podria cumplirse sin que el trato diferenciado
sea excluyente en la proporcion que lo es, e incluso, el propdsito de incrementar
las inversiones en el territorio Colombiano se cumpliria de manera mas eficaz si el
climax de seguridad que ofrece la ley de estabilidad juridica se extiende a
inversiones que siendo significativas para el pais no equivalen a la suma de 7500
smmlv. En esta medida, no es necesaria la restriccion y el trato diferenciado en
razon del monto de la inversion para alcanzar el fin propuesto, y con ello se puede
concluir que la medida adoptada por el legislador no es proporcional ni razonable
a la luz de los postulados constitucionales.

En conclusion, se observa que con el articulo 22 de la ley 963 de 2005 se sacrifica
el principio constitucional de la igualdad, pese a que sin lugar a dudas, este
derecho fundamental debe permear todo el ordenamiento juridico y todas las
decisiones del Estado y solo puede verse afectado en razén de una necesidad
indiscutible.

Por otra parte, en lo que respecta al derecho a la libre competencia econémica
debe decirse al tenor de lo resefiado en el primer capitulo de este trabajo, que
este derecho contiene en si mismo el derecho a la igualdad, y por tanto, es

4 |bidem
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necesario que en sede de control constitucional se evalle si ha sido desconocido
por el legislador. N6tese que en las sentencias citadas en el capitulo tercero de
este trabajo no se hace un andlisis exhaustivo alrededor de este derecho, aun
cuando por la naturaleza de la ley en cuestion debe verificarse que su contenido
no sea desconocido.

Por lo tanto, sera menester recordar que el derecho a la libre competencia
econdmica se define por esencia como la posibilidad de un conjunto de
empresarios de participar en el mercado libremente, en un marco normativo de
igualdad de condiciones, bajo el supuesto de que no existan barreras de entradas,
0 practicas restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad econdmica licita.
Pese a ello, la diferenciacion contenida en el articulo 2°de la ley 963 de 2005 no
puede entenderse como un “marco normativo de igualdad de condiciones” y por el
contrario, introduce un marco normativo de desigualdad innecesaria y que no logra
justificarse ni aun en la argumentacion de un fallo de constitucionalidad.

La libre competencia supone entonces dos dimensiones, la primera como derecho
de los empresarios de gozar de un escenario de libertad para ejercer una actividad
econdmica en la que puedan ofertar las condiciones y ventajas comerciales que
estime oportunas en el mercado, y la segunda, como un sistema de libertades y
limitaciones a la libertad individual de empresa en aras de mantener una economia
social de mercado, constituyéndose como el principal derecho de los
consumidores en el marco del modelo econémico.

Solo a partir del respeto por estos criterios, y siempre que existan condiciones de
libertad e igualdad, se determinan los precios gracias a la confluencia de la oferta
y la demanda. En consecuencia, si se rompe dicha igualdad al introducir
privilegios comparativos a un determinado grupo de personas, se podria generar
una desviacion en el poder del mercado, de forma tal que incida directamente en
estos, hasta llegar incluso al paso de unos precios de competencia a unos precios
de monopolio, que unido al interés de recuperar el valor de la inversién —prima
anual- genera el escenario propicio para el enriquecimiento particular a costa de la
reduccion de beneficios econdémicos para el consumidor, afectando la economia
en su conjunto.

En este sentido, se puede afirmar que el articulo 22 de la ley de estabilidad juridica
crea un escenario en el que no es posible promover una competencia real, libre y
no falseada, pues pone a determinados sujetos del mercado en una situacion
ventajosa que afecta el normal funcionamiento del mismo, es decir, que acaba con
los preceptos de la economia de libre mercado.

De esta manera, se observa que aun cuando la ley de estabilidad juridica se
desenvuelve en el &mbito econdmico, desconoce los preceptos constitucionales
relativos al régimen economico Colombiano. En otras palabras, la limitacion
contenida en el articulo 2° de la ley 963 de 2005 se opone abiertamente a la
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libertad de competencia, porque establece condiciones mas beneficiosas para
unos pocos inversionistas y origina beneficios comparativos que le garantizan
alcanzar una mejor posicion en el mercado y obtener los mejores resultados a
menores costos. Por el contrario, es el pequefio empresario quien se ve
enfrentado a asumir las inestables condiciones juridicas del pais y con ello, a
participar en el mercado en una situacion de inferioridad que dificilmente podria
superarse si se mantiene su situacion.

No puede entonces considerarse que la ley de estabilidad juridica se ajuste al
criterio de la libre competencia econdmica, pues es evidente que lejos de eliminar
las barreras de hecho y de derecho que existen para los inversionistas al acceder
al mercado, crea una nueva barrera y genera una situacion de discriminacion para
el mas desfavorecido. Contrario a lo constitucionalmente esperable, la ley no crea
un trato privilegiado para quien se encuentra en situacion de inferioridad, sino a
favor de quien cuenta con las mejores condiciones para obtener un provecho del
mercado en el que participa. Es decir, la normatividad en cuestion no alcanza el
esperado equilibrio entre los intereses particulares y el interés comaun,
desconociendo con ello que este es el propoésito de todas las medidas legislativas
gue introduzcan una limitacion al ejercicio del derecho de la libre competencia
economica.

De esta manera, se llega a concluir que el mismo legislador ha dificultado el
ejercicio de una actividad econdmica licita a quienes mas necesitan de apoyos y
medidas de intervencién econdmica para optimizar sus resultados. Con esto, la
aspiracion de obtener un lucro individual mengua, y en general, se acaban con las
garantias que el mercado y el Estado deben ofrecer a los consumidores. Esto es
la gestion legislativa que deberia cristalizarse en medidas que impidan la
obstruccion o restriccion de este derecho, no se ha cumplido bajo estos
parametros sino desconociendo la verdadera esencia de este derecho.

Por otra parte, y tal como se advirtié desde el primer capitulo de este trabajo, la
consagracion del derecho a la libre competencia econdmica obedece al modelo
econdmico adoptado por el constituyente en 1991, y fija los parametros a los que
deben cefiirse las actuaciones de los particulares y del Estado. No obstante, el
trato desigual injustificado que contiene el articulo 2° de la ley 963 de 2005 se
aparta de dicho modelo que se caracteriza por ser participativo y democratico, y
por respaldar la iniciativa privada y la actividad econémica en relacion con el bien
comun, el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

Es decir, el articulo 2° de la ley 963 de 2005 no se adapta a los deberes de los
poderes publicos, y especificamente al deber del legislador, el cual se concreta en
promoverla produccion y la competencia econémica, y adoptar los mecanismos
necesarios para la distribucién equitativa de posibilidades. Ademas, desconoce
que, tal como se anot6 en el primer capitulo, la primera mision institucional de los
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poderes publicos se concreta en mantener y propiciar la existencia de mercados
libres.

Igualmente, la discriminacién de la ley 963 de 2005 a favor de los grandes
inversionistas, desconoce la obligacion del Estado de garantizar la igualdad en las
relaciones econdémicas, y de propender por un orden econémico justo, por tanto, la
medida diferenciadora, pretendiendo promover la prosperidad general, desecha
propésitos de mayor envergadura como la justicia y la igualdad, es decir, el fin
perseguido sacrifica disposiciones constitucionales que le son superiores, ya que
sin éstas no hay lugar a considerarse como una sociedad prospera. En términos
de la jurisprudencia de la Corte se puede decir entonces que el trato desigual de
la ley de estabilidad juridica sacrifica valores y principios constitucionalmente mas
importantes y con mayor peso que el principio que se pretende satisfacer, por
tanto, es una medida que no se ajusta a los criterios de razonabilidad ni de
proporcionalidad.

Notese incluso que la norma ni siquiera establece cual es la finalidad a la que se
destinara la prima que el inversionista debe pagar de forma anual, aun cuando
resultaria l6gico que si uno de los propdésitos de la ley es mejorar la calidad de vida
y el bienestar general el dinero recaudado por concepto de las contraprestaciones
se afecte con una destinacion especifica dirigida por ejemplo, a soportar
programas de estimulo empresarial, proteccién al trabajo, inversion social u otras
necesidades de la colectividad.

Por otra parte, la ley 963 multicitada tampoco impone al inversionista obligaciones
directamente relacionadas con el fin perseguido, es decir, con la promocion de la
prosperidad general. Ni siquiera se incluyen entre las condiciones que el proyecto
de inversion genere un numero minimo de empleos directos o indirectos, y
tampoco lo conmina a implementar politicas de distribucion de las utilidades como
compensacion al uso de sus privilegios. En consecuencia, el resultado esperable
de la ley es un crecimiento economico debido al incremento de las inversiones,
pero esto no implica de ninguna manera que aumente la calidad de vida de los
asociados como una consecuencia directa, ni tampoco el bienestar general de la
poblacion, por cuanto el crecimiento econdmico por si solo no genera bienestar.

Es evidente entonces que la Corte en sus fallos se limité a realizar un escrutinio
leve al aplicar el test de igualdad, es decir, su argumentacion se dirige Unicamente
a demostrar la idoneidad de la medida, la cual, como se ha demostrado a lo largo
de este trabajo, no se pone en tela de juicio ni se pretende desvirtuar. Por
supuesto, dicha interpretacion del maximo 6rgano constitucional es aplicable a las
normas de contenido econdémico, pero no puede hacerse de forma dogmatica
cuando las medidas de intervencion sacrifiqguen, limiten o disminuyan un derecho
de naturaleza fundamental como lo es el de la igualdad, pues en tal evento, podria
pensarse que emerge una presuncion de inconstitucionalidad de la norma que
crea un privilegio, y por tanto, debe desvirtuarse dicha presuncién a partir de un
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andlisis estricto y amplio en relacion con la legitimidad de la medida, tanto por su
proporcionalidad como por su necesidad.

No sobra reiterar que aun cuando el juicio que se propone esta encaminado a
valerse de criterios materiales y superar la formalidad de la idoneidad de la medida
diferenciadora, no se desconoce que no existen derechos absolutos, y que ni la
igualdad ni el derecho a la libre competencia se escapan de este postulado. Por
ende, estos derechos también pueden ser objeto de regulacion siempre que esta
suponga su minima afectacion o reduzca de la menor manera su satisfaccion.

En tales casos sera indispensable entonces que el control constitucional,
entendido como la “Oposicion dialéctica juridico-politica que se hace de una
norma, hecho u omisién frente a la Constitucion con el objeto de verificar s
conformidad y compatibilidad con los postulados superiores™’, sea estricto y
cumpla materialmente los propdsitos para los que ha sido disefiado, teniendo en
cuenta no solo argumentos de estricta sujecion juridica sino también de
conveniencia politica, es decir, realizando una verdadera confrontacion entre
derecho y poder. No puede ser de otra manera si se entiende que los ambitos de
dicho control abarcan diferentes esferas entre las que se encuentra el tema
econdémico, razoén por la cual, las politicas y medidas de esta naturaleza, cuando
son materializadas en el ordenamiento a través de normas en sentido amplio, son
susceptibles de control y producto de ello pueden ser modificadas, morigeradas,
alteradas y hasta eliminadas, bajo el entendido que constituyen un instrumento de
intervencion de los derechos de los ciudadanos.

Por lo tanto, la propuesta referente al control de constitucionalidad que debe
recaer sobre las normas de estabilidad juridica no pretende que los magistrados
de la Corte, desconocedores en gran medida de la disciplina econémica, adopten
decisiones populistas, sino mas bien que exista una interdisciplinariedad en sus
fallos, y éstos se fundamenten no solo en un principio de autoridad cuyo punto de
partida es la supremacia constitucional, sino que se adapten a la conveniencias
politicas y sociales, apoyados en la colaboracion de expertos en materia
economica.

Por ultimo, no sobra decir que no se puede dudar de la necesidad de impulsar a
los inversionistas nacionales y extranjeros para que implementen sus proyectos
productivos en nuestro pais, lo cual sera cada vez mas necesario en esta
economia globalizada, sin embargo, es posible que los estimulos se concreten en
medidas como el tratamiento preferencial tributario, la eliminacion de aranceles, el
trato en condiciones homogéneas para inversionistas foraneos, la concesion de
beneficios, entre otros, siempre que tales medidas superen los juicios de
proporcionalidad y razonabilidad, y desarrollen los postulados de este Estado
social y democratico de derecho.

*” OLMOS QUINTERO, GregoridSistemas de control constitucional. Madrid: s.802 p.60.
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Especificamente, en cuanto a la estabilidad juridica que requiere todo
inversionista, debe decirse que el papel del Estado Colombiano debe dirigirse a
buscar mecanismos que permitan generar credibilidad y confianza publica,
teniendo en cuenta que la estabilidad juridica no se obtiene con la expedicion de
una ley, sino que corresponde al principio de igualdad ante la ley y la proteccion
general, comprendiendo que es el resultado de una fusion entre el sistema
normativo nacional y las conductas sociales.
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5. CONCLUSIONES

La libre competencia es uno de los resultados del modelo de produccion capitalista
gue inici6 en el transcurso del siglo XVIIl y se caracterizé por acoger los criterios
del liberalismo politico y econdmico. Asi, la Constitucion de 1991, consagra en su
articulo 333 la libre competencia como uno de principio rector del régimen
econdémico. Ademas, la Carta Politica determina que es un derecho colectivo y asi
mismo, un derecho individual, y goza de especial proteccion. Por lo tanto, las
medidas de intervencion adoptadas por el legislador en materia econémica no
pueden desconocer su contenido y alcance so pena de ser inconstitucionales.

Existe acuerdo entre la Corte Constitucional, como o6rgano de cierre de la
jurisdiccion constitucional, y el Consejo de Estado en su condicion de organo de
cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en que el derecho de la
libre competencia econdémica requiere como condicién indispensable, la existencia
de un marco juridico de igualdad que le permita a los actores del mercado
participar en el mismo para entregar sus esfuerzos, factores empresariales y de
produccidbn en su conquista, considerando que no deben existir barreras ni
condiciones que dificulten el ejercicio de una actividad econdémica licita. En
consecuencia, si no existe dicho marco normativo de igualdad se vulnera este
derecho y se desconoce que el mismo le es propio al modelo econémico vigente,
es decir, que la violacion del derecho no se derivaria de la actividad de un
empresario que incurre en las conductas prohibidas por la ley, sino de la accién u
omision del propio legislador.

Al igual que los demés derechos consagrados en la Constitucion Politica, la libre
competencia economica no se puede considerar como un derecho absoluto, por
tanto, el legislador puede introducir limitaciones en aras de alcanzar los fines del
Estado, y alcanzar de esta manera un equilibrio entre el interés privado y el bien
comun. Por tanto, los limites a la libre competencia econdémica, para ser
constitucionalmente legitimos deben dirigirse a racionalizar la economia, mejorar
la calidad de vida de los habitantes, distribuir equitativamente las oportunidades y
los beneficios del desarrollo, promover la productividad y competitividad y orientar
la politica econdémica hacia el desarrollo armoénico de las regiones.

El Estado Colombiano, como mecanismo para mejorar la calidad de vida de los
habitantes y promover la productividad y competitividad, ha considerado necesario
incentivar al inversionista nacional y extranjero para que implementen sus
proyectos econdmicos en este territorio. Sin embargo, es de comun conocimiento
que en Colombia existen diversos factores de orden econdmico, politico, social y
juridico que detienen a los empresarios a invertir en Colombia. Es en este contexto
gue el legislador promulgé la ley 963 de 2005, cuyo propdsito es atraer las
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inversiones garantizando a los inversionistas una estabilidad normativa a través de
la figura del contrato de estabilidad juridica, es decir, asegurando que en caso de
que las normas que motivaron su inversion cambien de forma que le perjudiquen,
las mismas no le seran aplicables durante un término de tiempo previamente
pactado y que puede oscilar entre 3 y 20 afios.

La ley 963 de 2005, por la cual se establece el régimen de estabilidad juridica es
un instrumento de intervencion economica que introduce un trato diferenciado
entre los empresarios en razon del monto de sus inversiones, pues Unicamente les
permite suscribir contratos de estabilidad juridica a aquellos cuyas inversiones
superen el valor correspondiente a 7500 smmlv. Ahora bien, esta medida
legislativa debe ser analizada en juicio de constitucionalidad por cuanto sacrifica
algunos derechos constitucionales, es decir, resulta fundamental realizar un
control constitucional que verifiqgue su correspondencia con la Carta Politica.

El contrato de estabilidad juridica se suscribe entre el inversionista y el Estado
Colombiano, especificamente, el Ministro del Ramo al que pertenezca la inversion.
Su objeto se concreta en garantizarle al empresario la estabilidad en la aplicaciéon
de las normas que le motivaron a invertir, y su duracion puede oscilar entre 3 'y 20
afios. Este contrato debe cumplir con algunos requisitos esenciales descritos por
la ley, y posteriormente se suscribe por las partes en el término maximo de 10 dias
hébiles siguientes a su aprobacion por parte del Comité de Estabilidad Juridica.
La ley inhabilita para suscribir este tipo de contratos a aquellas personas que
hayan sido sancionadas por conductas de corrupcion, y asi mismo introduce
causales especiales de terminacion.

La Corte Constitucional en su funcion de ser guardadora de la Carta Politica ha
proferido cuatro fallos de constitucionalidad en relacion con la ley de estabilidad
juridica, mismos en los que se destacan cuatro problemas juridicos diferentes
cuya ratios decidendi se puede resumir de la siguiente manera:

a) los tratados internacionales suscritos por Colombia en materia econémica y
de integracion comercial no son parametros de constitucionalidad de las
leyes pues tal condicién Unicamente ha sido prevista en la Constitucion
para los tratados y convenios internacionales que reconocen derechos
humanos y prohiben su limitacion en estados de excepcion y para aquéllos
que definen los limites territoriales del Estado, al tenor de lo dispuesto en
los articulos 93 y 101 Constitucionales, por esta razén no hay
desconocimiento de los mandatos constitucionales que ordenan la
integracion internacional del Estado, ni violacion de los tratados
internacionales suscritos por Colombia;

b) Dado que el contrato de estabilidad juridica recae sobre normas nacionales,

la sujecion a la ley colombiana y a un tribunal de arbitramento nacional no
excede la capacidad de configuracion normativa del legislador en esta
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materia, la cual es amplia en asuntos de tipo econdmico, mas aun si
guarda relacién directa con la contratacion del Estado. En la medida que el
legislador no hizo obligatorio el arbitramento, respeté el principio de
voluntariedad y la autonomia de la voluntad de las partes, quienes podran
decidir libremente si someten sus controversias a la justicia arbitral;

c) En virtud de la intervencion estatal el legislador cuenta con facultades de
configuracion normativa en la materia, maxime si se valora que el capital
extranjero en Colombia tiene incidencia en diversos sectores de la
economia, generando beneficios para los particulares y para las empresas
nacionales. Segun la providencia, la estabilidad juridica no debe
confundirse con la inmutabilidad del ordenamiento juridico, sino a la
permanencia provisional de la aplicacion de un régimen juridico en virtud de
un contrato estatal cuyo objeto es mantener determinado marco normativo
favorable en beneficio de los grandes inversionistas que asumen un mayor
riesgo de pérdida; vy,

d) La normatividad acusada es legitima porque persigue fines especificos
como la estimulacion de nuevas formas de inversion, la atencién de las
necesidades apremiantes de los inversionistas, y el equilibrio entre los
intereses de estos y el interés general. Estos propdsitos resultan no solo
legitimos, sino ademas, acordes con el derecho al trabajo, a la propiedad y
a la libertad de empresa, los cuales conforman el triptico econémico.

En todos los pronunciamientos de la Corte Constitucional se presentan
aclaraciones y salvamentos de voto, de lo cual se puede inferir que no hay
acuerdo respecto a la constitucionalidad de la ley de estabilidad juridica, y ello
constituye un motivo para que sea procedente examinarla desde criterios
diferentes. Algunos magistrados disidentes comparten su criterio en cuanto a que
dicha norma desconoce el principio de igualdad, o la soberania popular, e incluso,
algunos de ellos llegan a considerar que no es ajustado a la Constitucion Politica
este tipo de contratos.

El tema de la estabilidad juridica en Colombia esta estrechamente ligado a la
intervencion econdmica, y por tanto es necesario que exista armonia entre la
misma y la Carta Politica. Por ello, el andlisis constitucional de la norma no
deberia limitarse a la comparacion de ésta con el derecho a la igualdad, sino que
trascendiendo a los derechos fundamentales, esta llamado a realizarse bajo la
Optica del derecho a la libre competencia econdmica, en el entendido de que las
normas expedidas por el legislador deben concordar no solo con los derechos de
primera generacion sino con todo el cuerpo Constitucional.

El trato desigual que contiene la norma en relacién con los inversionistas no es

proporcionado en relacion con los supuestos de hecho diferentes que deben existir
y la finalidad pretendida con la norma. Es decir, si el propdsito de la ley es la
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atraccion y la permanencia de inversiones en el territorio Colombiano, como
mecanismo para mejorar la situacion econdémica general y propiciar un desarrollo
econémico sostenible, no puede desconocerse que las pequefias y medianas
empresas juegan también wun papel importante en tal objetivo, pues
proporcionalmente a su organizacién, capital y estructura generan nuevas
posibilidades de empleo, coadyuvan a la circulacion monetaria, contribuyen con
tributos, y pueden ser focos a través de los cuales se atraigan otros beneficios
como la innovacion en tecnologia y la apertura de los mercados. Por tanto,
aunque existe una finalidad en la diferencia de trato, y dicha finalidad puede
considerarse constitucionalmente legitima, la misma carece del primer requisito de
la proporcionalidad, y con ello pierde toda validez constitucional.

De ninguna manera se puede pretender que todo tipo de inversionista pueda
acceder al beneficio de la seguridad juridica, pues ello desconoceria la finalidad de
la funcion legislativa y las cambiantes situaciones sociales que ameritan los
cambios normativos. De igual forma, tampoco es adecuado que la norma no logre
armonizar los derechos reconocidos constitucionalmente y los fines del Estado, y
en tal sentido, deberian adaptarse las medidas de intervencion economica a la
realidad social de nuestro pais.

La diferenciaciéon contenida en el articulo 2° de la ley 963 de 2005 vulnera el
derecho de la libre competencia econdémica, pues no puede entenderse como un
“marco normativo de igualdad de condiciones” y por el contrario, introduce un
marco normativo de desigualdad innecesaria y que no logra justificarse ni aun en
la argumentacion de los fallos de constitucionalidad de la Corte. En este sentido,
pese a que la ley de estabilidad juridica es un instrumento de intervencion
econdmica, desconoce los preceptos constitucionales relativos al régimen
econdmico Colombiano. En otras palabras, la limitacion contenida en el articulo 2°
de la ley 963 de 2005 se opone abiertamente a la libertad de competencia, porque
establece condiciones mas beneficiosas para unos pocos inversionistas y origina
beneficios comparativos que le garantizan alcanzar una mejor posicion en el
mercado y obtener los mejores resultados a menores costos. Por el contrario, es el
pequefio empresario quien se ve enfrentado a asumir las inestables condiciones
juridicas del pais y con ello, a participar en el mercado en una situacion de
inferioridad que dificilmente podria superarse si se mantiene su situacion.

Frente a esta problematica el deber del Estado es buscar mecanismos juridicos
gue impulsen a los inversionistas a radicar sus empresas en Colombia y a ampliar
las existentes, siempre que tales mecanismos no sacrifiguen principios
constitucionales de forma innecesaria, y en consecuencia, superen los juicios de
idoneidad, proporcionalidad y razonabilidad, y desarrollen los postulados de este
Estado social y democratico de derecho.
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6. RECOMENDACIONES

La ley de estabilidad juridica es una medida legislativa de gran importancia en este
sistema econdmico cada vez mas globalizado, y ofrece grandes beneficios como
brindar un clima de seguridad juridica para los inversionistas nacionales y
extranjeros, e incrementar con ello el desarrollo econdmico del pais. Por esta
razon, la norma que regula el tema, esto es, la ley 963 de 2005, debe
corresponder a los postulados de la Constitucion de 1991, y no solo a los
derechos fundamentales sino también a los derechos colectivos y a los criterios
aplicables en materia econdémica. En este sentido, es el legislador quien
inicialmente debera propender porque las las normas que expide se adecuen al
ordenamiento constitucional.

Sin embargo, también es la Corte Constitucional la que asume una papel de gran
trascendencia frente al tema, pues en su condicion de guardana de la Constitucion
debera siempre verificar la exequibilidad de las normas, no desde un criterio de
mera formalidad, sino realizando analisis complejos en los que se armonicen los
criterios politicos, juridicos y econdmicos, cuando sea del caso. Solo asi, se puede
lograr que aquellas normas que se configuran como elementos de intervencion
estatal en el sector econdmico no sacrifiquen principios constitucionales cuya
jerarquia sea mayor al proposito que se pretende cumplir.

Por tanto, la recomendacién de este trabajo se concreta en que el analisis
jurisprudencial de la ley de estabilidad juridica Colombiana debe ir mas alla de la
mera verificacion de la idoneidad del instrumento, y partir del trato diferenciador
gue establece la norma para determinar si el mismo no sacrifica injustificadamente
el derecho a la igualdad y a la libre competencia econémica. En tal evento,
corresponde al Estado buscar otras alternativas juridicas a partir de las cuales se
pueda satisfacer la necesidad imperiosa de aportar al desarrollo econémico, y
sobre todo, de generar confianza en todos los organismos que hacen parte del
sistema juridico nacional.
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