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MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION MUMERO (2853 DE 2002
(30 ERNE. 2002 )

Por la cual se resugive un recurso -

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En ejercicio de sus facultades legales, en especial la conferida en el nimero 24 del articulo 4 del
decreto 2153 de 1992 y 50 del Cédigo Contencioso Administrativo

CONSIDERANDO

PRIMERO. Mediante escrito radicado bajo el nimero 99035734-90005, el doctor Fernando Correa
Echeverri, en su condicion de apoderado de Inversiones Vidal Urrea S. en C.S.; Leonor Espinosa de
Sosa propietaria del Hotel Calypso Beach; Lord Pierre Hotel Ltda; Inversiones Campo Islefio S.A.,
Hotel Caribe Campo San Luis S.A.; Hotel Internacional Sun Rise Beach de San Andrés S. A.y
Sociedad Hotel Tiuna Ltda. y de las personas que ejercen o ejercieron la representacion legal de las
entidades mencionadas anteriormente, presento en tiempo y con el lleno de los requisitos de ley,
recurso de reposicion en contra de la decision contenida en la resolucion numero 34397 de 2001,
por medio de la cual se impone una sancidn a los hoteles referidos y algunas de las personas
naturales investigadas. El objeto del recurso es que se revoque en su integridad el acto
administrativo impugnado y se oforgue la oporiunidad de brindar garantias, fundamentado en fo
siguientes:
"OPORTUNIDAD Y PROCEDENCIA

"El recurso es procedente de conformidad con lo establecido por el articulo 50 del Codigo
Contencioso Administrativo, y se interpone dentro de los cinco (5} dias siguientes a fa notificacion
personal del acto, que fo fue el dia 27 de noviembre de 2001- art. 51 ibidem -, normas aplicables por
mandato normativo del inciso final del articulo 52 def decreto 2153 de 1992.

"EXPRE_SION DE LAS RAZONES QUE LO SUSTENTAN

"DE LA PROHIBICION DE INICIAR LA INVESTIGACION HABIENDO SIDO ORDENADO SU
ARCHIVO.

"Antecedente

"El numeral primero de fa parte considerativa del acto administrativo recurrid parte de la errada
afirmacion de que se abrié investigacion contra mis mandantes como resultado de una averiguacion
prefiminar adelantada en los términos del articuto 11.1 del Decreto 2153 de 1992.

"Es falsa esta primera consideracion de la administracion, en cuanto que realmente se abrid la
investigacion por los sucesivos memorniales de ANATO, los cuales denominaron 'reconsideracion de
decisiones’.

1'Cc)nsejo de Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera 23 de julic de 1998,Consejero Ponente: LIBARDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Radicacion numero: 4198, Actor; Apolle Quimica Industrial Lida.
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"Como puede constarse en el informativo, por solicitud de ANATO se iniciaron por parte del
Superintendente Delegado para la Promocion de la Competencia, averiguaciones preliminares sobre
supuestas infracciones a las disposiciones sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas sefialadas en el numeral 10° del articulo 4° del decreto, 2153 de 1992, que
remite a las establecidas por la Ley 155 de 1959,

"En esa oportunidad, fa Superintendencia ordend, mediante acto administrativo motivado, archivar el
expediente respectivo, por cuanto no encontrd meérito para abrir la investigacion en los términos del
articulo 52 del decreto 2153 de 1992, al considerar que para que se presente una violacion del
numeral 2° del articulo 47 del mencionado decreto y del numeral 2° del articulo 50 ibidem, los
participantes involucrados en la discriminacién debian presentar condiciones analogas, circunstancia
que la entidad competente no encontré en los hechos y pruebas aportadas por ef denunciante.

“De fa creacion de la situacidn juridica de caracter particutar y concreto

“La decision tomada por esa Superintendencia, de ordenar archivar el expediente, comporta en su
contenido intrinseco, un verdadero estatus creador de una situacion juridica de caracter particular y
concreto, en refacion con los investigados, que siendo como es un verdadero acto administrativo,
implicé la terminacion del tramite administrativo y la firmeza de la voluntad de la administracion en
considerar que los administrados nunca incurrieron en la conductas que ahora dice sancionar.

“De Ia nueva investigacion

"Inconforme ANATO, de manera por demas improcedente y anti técnica, pues no interpuso recurso
alguno contra esa primera y definitiva determinacion de la voluntad de la administracion, acudio a
una sui generis formula de revivir una situacion administrativa en firma-SIC-, y por via de fo que
denomind 'reconsideracion’ e ‘insistencia, se procede por esa Superinfendencia, mediante la
Resolucion 27383 de 30 de octubre de 2000, con fa apertura de una NUEVA investigacion, no
obstante subsistir las mismas circunstancias de hecho y de derecho que motivaron la primera
decision alli tomada por la Delegada cuando no encontré ménto.-

“Si se detalla el contenido de este nuevo acto administrativo, se notaré que curiosamente, no se
refieren al acto mediante el cual se ordenaba el archivo del asunto.

“Asi mismo enconiramos ofra afirmacién errada dentro del acto administrativo sancionatorio, en lo
refacionado con las etapas o grandes actuaciones de este tipo de procedimientos.

“Para esa Superintendencia, comprende dos grandes actuaciones: (i) una primera que llama 'de
investigacion propiamente dicha o de instruccion'y, (fi} La decision final.

“Pero analizado el contexto de la normatividad actualmente aplicable?, esto es, fa ley 155 de 1959 y
ef decreto 2153 de 1992, vemos como existe realmente una primera etapa soslayada reiteradamente
por la administracién en su analisis, correspondiente a llamada 'AVERIGUACION PRELIMINAR,
que por su modalidad, concreta regulacién y consecuencias administrativas propias, es tan o mas
importante, que otras dos, pues, es la que determina la necesidad de realizar la investigacion
correspondiente. No hace parfe de la instruccion o investigacion propiamente dicha, pues la
preceptiva que la requla, le da el caracter de obligatoria, cuando utiliza como verbo rector ‘deberd’. -
art. 52 Decreto 2153 de 1992-.

2Syperintendencia de Industria y Comercio. infarme de gestion junio 1698- julio 2001, pagina 9.
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“En efecto, en ninguno de los actos o actuaciones administrativas obrantes en el plenario, se
menciona la situacidn de la inicial determinacion de inexistencia de mérito suficiente para la aperiura
de fa investigacion.

“Ese mérito le nace a la administracion a posteriori de su propia decision y como consecuencia de
una 'insistencia’ de fa quejosa, desconociendo asi, la situacion juridica concreta creada con ese
primer acto administrativo a favor de mis mandantes.

"Es alli donde cobra su verdadera dimension y correcta incorporacion como doctrina probable, la cita
que sobre tipo de situaciones hiciésemos en nuestro alegato de conclusion, proferida por el
Honorable Consejo de Estados, la cual, por su esclarecedor dimensionamiento de la investigacion
preliminar, volvemos a transcribir:

“En concordancia con lo expuesto, y por adecuarse plenamente al asunto sub examine, se
transcriben a continuacion algunos apartes de lo expresado por esta Seccion en la referida sentencia
de 20 de febrero de 1997, los cuales también se acogen y reiteran en esta oportunidad como
fundamento para denegar fa prosperidad del cargo que se analiza:

‘Si la Superintendencia flegd a la conclusion de que las conductas denunciadas como contrarias a la
libre competencia o constitutivas de abuso de fa posicion dominante, no se adecuaban a fales tipos
contravencionales, es decir, que no eran tipicas, fue como consecuencia de haber adelantado la
indagacion preliminar que fe permitio determinar a través de sus resuftados, la no necesidad de
realizar la investigacion. Atendio asi, lo que dispone el articulo 52 del decreto 2153 de 1992 en los
siguientes términos: ‘

‘Articulo 52.- Procedimiento. Para determinar si existe una infraccién a las normas a la promocion de
la competencia y précticas comerciales restrictivas a que se refiere este decrelo, la Superintendencia
de Industria y Comercio deberé iniciar actuacién de oficio o por solicitud de un tercero y adelantar
una investigacion preliminar, cuyo resultado determinaré la necesidad de realizar una investigacion '
(las negriltas no son del texto).

'En cumplimiento de esta disposicion el ente demandado inicid fa investigacion preliminar y previas
las consideraciones expuestas en el acto administrativo acusado, flegé a la determinacion en él
consignada, esto es, no abrir investigacion administrativa por la presunta violacion de las
disposiciones legales sobre promacion de la competencia y practicas comerciales restrictivas, a las
que se refirié el actor en la queja por él presentada. Por consiguiente, considera fa Sala que lo
obligatorio para la Superintendencia de Industria y Comercio era el atender la queja, iniciando la
averiguacion preliminar correspondiente, cuestion que sin lugar a dudas realizo.

La Sala no comparte la afirmacion de que la averiguacion preliminar fue 'incompleta, insuficiente y
verdaderamente parcializada’, y que ello sea causal de falsa motivacién, pues, a contrario de lo que
afirma el actor, en dicha indagacion se fuvo en cuenta no sélo los informes de algunas de las
empresas comprometidas en el Convenio, sino analisis detallados realizados por distintos
funcionarios de la entidad acerca de! Convenio y de sus consecuencias (anexo 7) por fo cual cabe
sostener que actud bien la entidad demandada, en tanto que no estaba obligada a abrir una
investigacion para la cual no halld mérito.

? Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administralivo, Seccidn Primera 23 de julio de 1998, Consejero Ponente: LIBARDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Radicacion nimero: 4198, Actor: Apollo Quimica Industrial Ltda.
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‘Se reitera que la Administracion sblo esta obligada a tramitar fa averiguacion prefiminar, en tanto
que la apertura de la correspondiente investigacion, queda sujefa a lo que se presume es el sano
juicio que se forme sobre los elementos de hecho recogidos en la averiguacion prefiminar’.

ek

"Es también infortunada la consideracion que hace el acto administrativo -cfr. acépite 3.4.- al
aseverar que la ACTUAL investigacion se inicia con fundamento en los documentos evaluados
durante la averiguacion preliminar, lo cual no es cierto, pues esa evaluacion, antes por el contrario,
indico a la entidad que no estaba obligada a abrir una investigacion para la cual no hatté merito.

"Es decir, las conductas denunciadas como contrarias a la libre competencia por parte de ANATG,
no se adecuaban a tales tipos contravencionales, es decir, que no eran tipicas, resuftado que se
produjo como consecuencia de haber adelantado la indagacion preliminar que le permitié determinar
a lravés de sus resultados, fa no necesidad de realizar la investigacion.

"En las propias palabras de la administracion:

'La etapa de averiguacion preliminar en materia de practicas comerciales restrictivas esta disefiada
por el legislador con el fin de establecer, si fos hechos informados por el denunciante encuadran
dentro de las conductas especificas que el ordenamientos (sic) prevé como contrarias a las normas
sobre promocibn de la competencia.

Es en esta etapa previa a la investigacidn, donde el funcionario, con base en fos hechos
refacionados, y las pruebas aportadas con la denuncia, realiza un analisis en torno a la tipicidad de
fa conducta, para establecer si existe mérito suficiente para la apertura de una investigacion, o sf por
el contrario, los hechos descritos no implican conductas contrarias a las practicas comerciales por no
amoidarse a los supuestos facticos previstos en las diferentes normas’.

"Conclusion de este primer aspecto

"Con fla orden de no apertura de investigacion, contendida (SIC) en acto adminisirativo
correspondiente, se cred, en refacion con mis mandantes, lo que se denomina una situacion juridica
de caréacter particular y concreto, que quedé en firme gozando de la presuncion de legalidad y que
por ende, no podia ser desconocida sin que se contara con el consentimiento previo y expreso de
los titulares de esa situacion o derecho reconacido.

"Somos enfaticos en poner de presente la vulneracion del debido proceso y el derecho de defensa
de los administrados, con la revocacion de ese acto de carécter particular y concreto, generador de
derechos, sin agotar los requisitos legales sefialados para ese propdsito. Sin formula de juicio, se
abre una nueva actuacion administrativa que desconoce lo determinado sobre el punto con
antelacion.

"Desde dicha perspectiva, si el derecho conferido al administrado es revocado, sin que la
administracion obtenga el consentimiento expreso y escrito del afectado, se lrata de una potestad
expropiatoria, por cuanto el administrado tenia el derecho con justo titulo, pues era un derecho
adquirido. Incurrid no sélo en violacion del articulo 73 del Cédigo Contencioso Administrativo sino
también de los articulos 29 y 58 de la Constitucion que protegen el debido proceso y los derechos
adquiridos.

"Si ANATO consideraba que esta primera determinacion creadora de una situacion juridica
particular y concreta, por los hechos por ella informados como denunciante no encuadraban dentro
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de las conductas especificas que el ordenamiento prevé como contrarias a las normas sobre
promocion de la compelencia; si se habia efectuado un andlisis en torno a la tipicidad de la
conducta, y se establecié que no existia mérito suficiente para la apertura de una investigacion, en
cuanto que, los hechos descritos no implicaban conductas contrarias a las practicas comerciales por
no amoldarse a los supuestos facticos previstos en las diferentes normas, no le quedaba olfra
alternativa mas que acudir a los recursos de ley, y no a unos fictos recursos de ‘reconsideracion’ e
insistencia’ y a lo sumo a demandar el acto que contenia esa decision, como el caso concreto de
que trata la sentencia arriba citada del Consejo de Estado.

"Se desconocio el contenido del ant. 73 del C.C.A.; precepto que dispone que 'Cuando un acto
administrativo haya creado o modificado una situacion juridica de caracter particular y concreto o
reconocido un derecho de iqual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento expreso y
escrito del respectivo titular, '

"Se cita como violado el articulo 29 de fa Constitucién Politica en cuanfo se ha desconocido el
debido proceso porque no se fuvieron en cuenta fas normas que regulan el mantenimiento de
situaciones de caracter particular y concrelo, :

"2. LA ADECUACION TIPICA.

‘Como normas infringidas se han establecido por esa Superinfendencia, las siguientes
disposiciones:

", Ef articulo 10 de la Ley 155 de 1959 en cuanto estipula que quedan prohibidos los acuerdos o
convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar fa produccion, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias 0 Servicios nacionales o
exitranjeros y, en general, toda clase de préacticas, procedimientos o sistemas, tendientes a limitar la
fibre competencia y mantener o determinar precios inequitativos

", El numeral 20 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, que dispone que se consideran contrarios
a la libre competencia, entre olros, los que fengan por objeto o tengan como efecto determinar
condiciones de venta discriminatorias para con terceros.

". El numeral 16 del articulo 40 del Decreto 2153 de 1992, af precepluar que se impondra a fos
directores, administradores,. representantes legales y demas personas nalurales que autoricen,
gjecuten o toleren conductas violatorias sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas a que alude el citado decreto.

"Investigado (i) si fos administrados acordaron determinar condiciones de venta contrarias a la libre
competencia en fla prestacion del servicio hotelero, al suscribir el acta por medio de la cual se
determinaba que el pago deberia efectuarse con fa modafidad de ‘prepago’, y (i), si los
representantes legales de las empresas mencionadas aulorizaron, ejecutaron o toleraron dicha
conducta, en contra de las conclusiones de esa Superintendencia, debe concluirse que no estan
probados los elementos constitutivos de la conducta investigada y por ende, no se puede sancionar
en los terminos de los numerales 15 y 16 def Decreto 2153 de 1992.

“Aseveramos que ef analisis del proceso de adecuacion tipica adelantado por su Despacho resulta
equivocado, pues de una parte, la interpretacion del numeral 28 del articulo 47 del Decreto 2153 de
1992, en cotejo con la prueba recaudada, no permite, ni por asomo, concluir, que entre los miembros
de ASHOTEL se flegé a un acuerdo contrario a fa libre competencia, en cuanto tuviese por objeto o
como efecto determinar condiciones de venta o comercializacidn discriminatoria para con terceros.
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"Si la norma establece claramente dos modalidades de realizacion, de fa conducta contraria a la libre
competencia, ello implica diferenciar fas dos modalidades:'determinar condiciones’ y ‘efecto de
determinar condiciones’, ora para venta o para comercializacion.

"La Superintendencia concluye que no es necesario que las condiciones de venta acordadas deban
ser discriminatorias para que el primer supuesto de la norma, tenga lugar. Para ella, basia
simplemente congue dichas condiciones hayan sido objeto de acuerdo, para que la conducta per-se
resufte restrictiva. La Administracién analiza fa redaccidn de la norma y, coincidiendo con fas
recomendaciones de su subalterno, iqualmente considera que fa ‘o' dispuesta entre los términos
‘venta' y ‘comercializacion’ es disyuntiva y no copulativa, en cuanto esta haciendo referencia a dos
supuestos distintos.

"Sequimos creyendo que no es posible hacer una interpretacién que escinda el precepto, en tanto no
es posible sancionar una conducta subjetiva que es una mera manifestacion de voluntad, sino que
para la realizacién de todo tipo contravencional, debe mediar la lesion y el menoscabo ocurrido en
fos bienes juridicos, producto del comienzo de fa ejecucion de un comportamiento valioso.

"Adicionalmente, como quedd demostrado, ef acuerdo objefo de investigacion nunca y jamas se
flevo a efecto. Tanto es asi que el acto atacado lo utiliza como factor de reduccién de la multa a
imponer.

"Ha desconocido la sefiora Superintendente que estd prohibida toda forma de responsabilidad
objetiva, punto que evade ef acto atacado, sabiendo que es véfido el debale sobre fa responsabifidad
objetiva por contravenciones administrativas, ya definido por parte de la jurisprudencia y fa doctrina.

"El debate sobre la aplicacion de fos principios del derecho penal al derecho administrativo
sancionatorio debe ser revisado atendiendo entre ofros los pronunciamientos de la Corte
Constitucional que involucran nuevos criterios de interpretacién atendiendo los principios de
favorabilidad, presuncion de inocencia y otros de similar naturaleza no aplicables a las personas
juridicas, pero si respecto de personas naturales,

"Es por elfo que estando demostrado que el acuerdo no se llevd a efecto en la practica, que era
voluntario su cumplimiento, que el crédito no suspendid tanto a los afiliados y no afifiados a ANATO,
que no se exigid prepago a ninguna agencia de vigjes, que no hubo discriminacion para ninguna
agencia de viajes, necesariamente tiene que seguirse que ha quedado demostrado que no se
violaron fas dos primeras disposiciones analizadas, bastenos afirmar, que en refacion con el numeral
16 del articulo 40 del decreto 2153 de 1992, que por sustraccion de materia, si no se tipificaron las
dos primeras, mal podria afirmarse que los representantes legales las toleraron, efecutaron o
celebraron.
“3. DE LAS GARANTIAS OFRECIDAS.
"Antecedente

*En nuestro escrito del 22 de enero de 2001, mediante ef cual nos referimos a los motivos que
indujeron a la apertura de la investigacion, soficitamos y aportamos pruebas, en relacion con la
posibilidad establecida en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, expresamente nos referimos en
fos siguientes terminos:

‘Por este motivo, pedimos que se adopte el equivalente que se le da af infractor -aun cuando mis
mandantes no lo son- que brinda garantias suficientes de que suspenderé o modificara la conducta
por fa cual se le investiga, en el sentido que se ordene la CLAUSURA DE LA INVESTIGACION en
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contra de mis mandantes, en cuanto que no ha existido contravencién legal y que si la conducta
endilgada sucedid, jamas se puso en practica y no produjo resuftado danino o antijuridico alguno’

"Sobre este topico, debe dejarse en claro que:

(i} Se eleva la peticion, durante ef curso de la investigacion.

“(ii}y La superintendencia desatendid flagrantemente el ofrecimiento de garantias, que han debido
evaluarse de manera inmediata, negando esta posibilidad o bien, indicando el tipo de garantias que
a Su juicio fueran pertinentes.

"(ii) Que de haberse tramitado la peticion hubiese existido la posibifidad de clausura de esta
investigacion. En este sentido, al administrado se fe pretermitio fa posibilidad de ejercitar su derecho,
lo cual indudablemente es violatorio del articulo 29 de la Constitucién politica. "De parte de la
administracion, tampoco hubo pronunciamiento en este sentido en el auto de apertura a pruebas, ni
en el informe que le present6 su delegada para la promocidn de la compefencia.

"En ef acto impugnado, se hace una vaga referencia, para de una forma que no guarda relacion con
la verdad procesal, concluir que se hicieron por fuera del tiempo, cuando lo cierto es que, se hicieron
en dos oportunidades dentro del curso de fa investigacion.

"No obstante lo anterior, nuevamente, en nuestras alegaciones de conclusion, reiteramos la peticion,
como subsidiaria, de la siguiente forma:

‘SUBSIDIARIA.-Nuevamente pedimos que se adopte el equivalente que se le da al infractor -aun
cuando mis mandantes no lo son- de brindar garantias suficientes de que suspenderan o
modificaran la conducta por la cual se les investiga, en el sentido que se ordene fa CLAUSURA DE
LA INVESTIGACION en contra de mis mandantes’

“Conclusion de este tercer aspecto

"Teniendo en cuenta, pues, que el ofrecimiento de la garantia fue hecho dentro del termino legal,
esto es, -dentro del curso de la investigacion, esa Superintendencia debera adoptar una decision
respecto de ella, expresamente, que deberd reunir los requisifos def articulo 36 del Codigo
Contencioso Administrativo.

"PETICION

"PRINCIPAL.-Se servira la sefiora Superintendente, REVOCAR en su integridad el acto
administrativo impugnado.

"SUBSIDIARIA.-Revocar en su integridad el acto administrativo impugnado y otorgar fa oportunidad
a mis mandantes de brindar garantias suficientes de que suspenderén o modificaran la conducta por
la cual se les investiga, tal como fue solicitado en el curso de la investigacion, en fos términos del
articulo 36 del C.C.A. -

SEGUNDO: De acuerdo con lo establecido en el articulo 59 del Codigo Contencioso Administrativo,
se resolverdn todos los aspectos seialados y los que surgieren con ocasion del recurso, de fa
siguiente manera: :
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1 Averiguacion Preliminar
1.1 Marco Conceptual

De!l inciso primero del articulo 52 del decreto 2153 de 1992, se desprende que la etapa de
averiguacion preliminar en materia de practicas comerciales restrictivas tiene como fin primordial
determinar, si los hechos informados por el denunciante o detectados de manera unilateraf por parte
de la administracion encuadran dentro de las conductas especificas que el ordenamiento preve
como contrarias a las normas sobre libre competencia.

£s en esta etapa previa donde el funcionario de manera autbnoma, unilateral y discrecional, realiza
un andlisis pormenorizado de la conducta denunciada o analizada oficiosamente, con el fin de
establecer si existe mérito suficiente para proceder con la respectiva apertura de investigacion, o si
par el contrario, el hecho investigado no se subsume en los supuestos normativos que contienen las
disposiciones sobre promacion de la competencia y practicas comerciales restrictivas.

4 En este contexto puede dilucidarse con claridad meridiana que, la investigacion propiamente dicha

. tiene inicio a partir del momento en que cobra gjecutoria la respectiva resolucion de apertura, de
manera que la averiguacion preliminar entrafia un estadio previo en que la administracion, auténoma
y unilateralmente, determina si hay lugar o no a abrir la investigacion correspondiente; lo que
expresado en otros términos equivale a decir que, la averiguacion preliminar es una etapa pre-
procesal,® que precede a la investigacion formal.

Siendo asi, la condicion de “investigado” se adguiere unicamente a partir del momento en que se
tiene conocimiento de la causa que se adelanta en su contra, es decir, cuando se notifica de la
resolucion de apertura, pues es precisamente alli cuando la persona queda vinculada formalmente a
la investigacion. Recordemos que en la averiguacion preliminar actia la administracion, entre otros
aspectos, para establecer a quienes habria necesidad de vincular en caso de enconirar mérito
suficiente para investigar.

Es por lo anterior que no existen investigados dentro de la fase previa a que nos hemos venido
refiriendo, debiendo resaltar que al respecto expresé la Corte Constitucional:

._ "Ningun reparo encuentra la sala a unilateralidad de la actuacién surtida dentro de las indagaciones
preliminares, encaminada fundamentalmente a establecer en forma objetiva la posible existencia de
\ hechos o circunstancias que puedan configurar el manejo irregular de bienes o recursos publicos, sin
determinar a unos responsables concretos.

investigacion se conserve fa actuacion unilateral de la administracion, por la exigencia de mantener
la reserva requerida, e impedir que su conocimiento o publicidad pueda permitir fa destruccion o la
manipulacién de las pruebas o la interferencia de extrafios y aun de Ios posibles implicados que la
hagan fracasar. De este modo, el proceder unilateral de la administracién se justifica por la
necesidad de que pueda establecer con certeza, objetivamente y libre de influencias e injerencias

“Tampoco encuentra la Sala contraria a la garantia del debido proceso que en una fase de la

4 plberto Suarez Sanchez al referirse al procedimiento penal, manifesto que debe disponerse °... investigacion previa en caso de duda
sobre la procedencia de ia aperfura de Ja instruccion (arficulo 322 C.P.P), con fa finalidad de: a. Deferminar si ha fenido ocurrencia fa
conducta, s esta descnita en Ja ley penal como punible, si se ha actuado al amparo de causel de ausencia de responsabilidad y se
cumple ef requisito de procesabilidad para iniciarla; y, b. Recaudar pruebas indispensables para lograr fa individuafizacion o

identificacion de aufores o participes.

“En esta elapa preprocesal, si el fiscal o considera necesario (articulo 324 C.P.P) 0 8l imputado lo soficita, ste seré oido en version,
la cual se practicara en presencia de defensor.{...)." “El Debido Proceso Penal”, segunda edicién, Universidad externado de Colombia,
2001, pag. 214, (subrayado nuestra)
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perniciosas los hechos investigados, su incidencia en el manejo irregular de los bienes y recursos
publicos y la identificacion de los presuntos responsables. {guaimente se justifica dicha actuacion
unifateral para efectos de decretar medidas cautelares sobre fos bienes de las personas
presuntamente responsables de un faftante de recursos del estado, con el fin de prever que no sea
ilusoria la declaracion de responsabilidad fiscal en cabeza de un imputado, al asegurar a través de
dichas medidas ef pago de la indemnizacion que llegue a decretarse.

Entonces, no existiendo sujeto investigado dentro de la averiguacion preliminar, mal puede decirse
que quien no participa, quien no actla, pueda adquirir certidumbre respecto a una situacion
concreta. Recordemos que en ese periodo simplemente se trata de establecer si hay mérito para
investigar, todavia no se debate la responsabilidad de ningin sujeto en particular, pues solo se esta
definiendo contra quien, flegado el caso, tendria que abrirse la correspondiente investigacion. Por
ello mal podria hablarse de investigado en la averiguacion preliminar cuando éste ni siquiera ha sido
determinado.

Efectivamente, la etapa de averiguacion prefiminar se encuentra sujeta a los elementos que de oficio
o por intermedio del quejoso sean aportados, lo cual no impide que posteriormente puedan ser
adicionados con el fin de dar mayor claridad al investigador y asi poder determinar si existe merito
para decretar la apertura de la investigacion, como sucedié en el presente caso, argumento este que
an todo caso se encuentra esbozado en ia sentencia descrita por el apoderado de los investigados,
cuando sefiala; “Se reifera que la Administracion solo esté obligada a tramilar la averiguacion
preliminar, en tanto que la apertura de la correspondiente investigacion, queda sujeta a lo que se
presume es el sano juicio que se forme sobre fos elementos de hecho recog:dos en fa averiguacion
prefiminar' 8

1.2 Caso Concreto

La etapa prefiminar en el presente caso se adelantd por esta Entidad, teniendo en cuenta los
documentos aportados por el presidente de la Asociacion Colombiana de Agencias de Viaje y
Turismo ANATO, radicados bajo los nimeros 99035734 del 19 de agosto de 1999, 99035734 del 4
de mayo de 2000 y 99035734 del 31 de agosto de 2000, los cuales fueron la base para que esta
Superintendencia adoptara la determinacion de abrir la correspondiente investigacion.

De esta forma y acorde con la finalidad de la etapa de averiguacion preliminar, es preciso aclarar
que en los escritos inicialmente aportados, Anato se limitd a describir fa conducta, haciendo énfasis
a las posibles violaciones del articulo 50 y del nimero 2 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992, ya
que en su sentir y segdn lo manifestara, el prepago discutido por los hoteleros implicaba una abuso
de posicion de dominio de los mismos y una discriminacion para las agencias de viajes, por cuanto
los clientes de los hoteles que acudieran directamente no se les cobraria el prepago, sin embargo
esta condicion siempre estaria presente para aquellas personas que contrataran el servicio hotelero
por intermedio de una agencia de viajes.’

5 Carte conslitucional, Sala Flena, Sentencia SU-620, noviembre 13 de 1996, magistrado ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell.

& Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. 23 de julio de 1998, Cansejero Ponente: LIBARDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Radicacian numero: 4188, Actor. Apollo Quimica Industrial Lida. )

7 Verfolios 173 2 175, 181 a 183, 186 a 191 dal cuademo principal de! expediente No. 99035734
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Bajo esta argumentacion, esta Entidad considerd que “los participantes en el mercado involucrados
en la discriminacion, deben presentar condiciones anélogas', y en consecuencia se abstuvo de
continuar con el tramite correspondiente

Posteriormente, e! denunciante refermuld sus solicitudes exponiendo elementos adicionales, que si
bien no permitieron establecer la adecuacion normativa al articulo 50, si hicieron posible visualizar
los presupuestos contenidos en el nimero 2 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992. Fue asi como
se puso de presente que, los comportamientos de los hoteleros agremiados en Ashotel si habian
vulnerado las normas de competencia, pues los postulados esgrimidos por la Superintendencia
basados en la existencia de condiciones analogas por parte de los clientes no era una situacién
trascendental dentro de la investigacion sino una condicion neutra, en el entendido que el cliente
puede llegar a San Andrés directamente o por intermedio de una agencia de viajes. Asi mismo,
realizé un analisis del articulo 1 de la tey 155 de 1959, descomponiendo el supuesto de hecho de fa
norma para hacer un puente con los hechos denunciados.

De manera que, durante 1a averiguacion preliminar se llevd a cabo un estudio de los diferentes
elementos puestos a consideracion de la Delegatura para la Promocién de la Competencia, quien
luego de analizarlos resolvio en ejercicio de las facultades que le confieren el decreto 2153 de 1992,°
abrir la correspondiente investigacion por encontrar mérito suficiente para ello. -

En este mismo contexto y frente a las afirmaciones del recurrente sobre los temas relacionados con
el archivo del expediente y “la creacion de una situacion de caracter particular y concreto para los
investigados”, esta Entidad aclara que, jamas se pudo generar una situacion concreta y particular a
favor de los impugnantes, cuando éstos ni siquiera habian adquirido status de parte dentro de la
mencionada actuacion, ya que éste y como ya se dijera, se adquiere a partir de la notificacion de Ia
resolucién de apertura de investigacion. Siendo asi, mal puede predicarse la fitularidad de un
derecho en una averiguacion preliminar cuando no se tiene |a condicién de parte dentro de ella.

En consecuencia, no se ha vulnerado de manera alguna los derechos de defensa y del debido
proceso que asisten a los investigados, pues de conformidad con lo expuesto anteriormente y dadas
las caracteristicas de la averiguacion preliminar, en este estadio no existen sujetos procesales
propiamente dichos y el direccionamiento de la misma corresponde de manera unilateral y
discrecional a la administracién.

En todo caso valga sefialar que una vez abierta la investigacion y habiendo adquirido dentro de la
misma la condicién de investigados, el Despacho dio garantia plena de cumplimiento y respeto al
derecho de defensa, permitiendo a todos y cada uno de los implicados solicitar pruebas, participar
en su recaudo y naturalmente la oportunidad de controvertirlas, tal como lo prescribe la Constitucion
y la ley.

2  Adecuacion normativa :
2.1 Dos supuestos facticos en una mismo precepto normativo

El nimero 2 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992 contiene dos supuestos de hecho, donde el
primero prohibe aquellos acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto determinar
condiciones de venta, en tanto que el segundo hace lo propio respecto a aquellos que tengan por

B Ver folios 176 a 178 del cuademo principal del expediente No. 99035734,

9 Ver nameros 1 y 3 del articulo 11 del decreto 2153 de 1892
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objeto o tengan como efecto determinar condiciones de comercializacién discriminatoria para con
terceros.

Asi, para la configuracion del primero de los supuestos mencionados no es menester la concurrencia
del elemento discriminatorio, por consiguiente, basta con que se acuerden las condiciones de venta
de un producto o servicio determinado, para que el comportamiento de suyo se torne en restrictivo.
Al paso que en el sequndo de los presupuestos, la conducta sera restrictiva en tanto que confluyan
el acuerdo sobre las condiciones de comercializacion y el caracter discriminatorio para con terceros
de la determinacion acordada.

Tal y como se expuso en la resolucion 34397 de 2001, los términos “comercializacion” y "venta”
aluden a dos etapas distintas dentro del mismo proceso que se adelanta con el propdsito de hacer
llegar el producto o servicio a manos del consumidor final, que si bien presentan un grado de
similitud estrecho, conllevan no solo una diferencia sustancial y de forma, sino tambien en las
personas que intervienen en cada una de esas etapas, pues recuérdese que el consumidor sélo
entra a formar parte de la operacion cuanto tiene lugar la correspondiente venta.

2.2 Acuerdo sobre |as condiciones de venta
2.2.1  Caracter preventivo de las normas sobre competencia

Es preciso reiterar al recurrente que los postulados consagrados en el articulo 334 de la
Constitucion, establecen las politicas generales sobre la economia nacional, que en ultimas aspiran
a un sistema de libre mercado, es decir, hacia la proteccion y promocién de la competencia
efectiva. 10 -

Lo anterior implica el ejercicio de atribuciones de caracter policivo que se ejercen justamente, a
través de la inspeccion, vigilancia y el control sobre el mercado y sus intervinientes, tendiendo
fundamentalmente a prevenir o corregir restricciones que traten de imponer agentes economicos en
el desarrollo de sus actividades y que afectan de manera significativa la libre competencia.

Bajo este esquema, las normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales
restrictivas encuentran una marcada vocacion preventiva, por virtud de la cual no es necesario
esperar a que el efecto anticompetitivo se produzca, ya que el simple acuerdo de voluntades
orientado a perturbar las condiciones de libre competencia ya es merecedor de reproche. Basta que
exista un peligro inminente para la economia y un mercado en particular, para que las normas sobre
competencia entren a operar con el animo de evitar su consumacion.

De manera que, las normas sobre competencia revelan un marcado interés preventivo, razon por la
cual resultaria contradictorio tener que esperar a que el resultado nocivo se haya ocasionado para
que éstas empiecen a tener vigencia, cuando lo pretendido es justamente salvaguardar al mercado
de toda afectacion.

2.2.2 Objeto de la norma

Como ya se menciond, la narma analizada proscribe tanto el objeto como el efecto de la conducta,
de manera que la simple configuracion de cualquiera de estos aspectos es suficiente para hallarmos

0 Promacion de la Competencia y Desarrollo Econdmico. La competencia en derecho comparado, Claudia Orozco. Planeacitn y
Desarrallo volumen XXV No.2 Mayo-Agosto de 1993, pagina 100.
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frente a una practica restrictiva. Siendo asi, encontramos que el objefo se define como la
potencialidad de una conducta para causar dafio a un mercado o el fin con que se produce una
accion u operacion, sin que sea necesario que el resultado esperado se produzca.

Del material probatorio recaudado como parte de la investigacion se desprende con claridad que los
investigados suscribieron un documento en el que acordaban condiciones de venta al servicio
hotelero, toda vez que fijaron el prepago como forma Unica de cancelacién. Lo anterior no fue
disvirtuado dentro de la actuacion.

Retomando lo manifestado en el punto 2.2.1 encontramos que |a decisidn del prepago entrafiaba un
peligro para el mercado en general, en tanto establecia un consenso o comportamiento unanime
frente a la forma en que habrian de cancelarse los servicios turisticos, en esa medida, no era
necesario esperar a que el dafio sobre el mercado tuviera lugar, esto es, el efecto, para que el
comportamiento descrito ya fuera reprochable.

Asi |as cosas, esta Superintendecia mantiene cada uno de los criterios esbozados en la resolucion
de sancion, dejando asi definidos los parametros legales sobre los cuales se falld y que permitieron
gstablecer que la suscripcion del acta por parte de los impugnantes encuadra dentro del supuesto
normativo investigado, bajo la modalidad de “objeto”.

Es importante tener en cuenta que las disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas no
tienen como elemento configurativo el dolo o culpa de quien(es) ejecutan la conducta. No se
requiere entonces acreditar una intencionalidad adicional en la conducta desplegada, basta
simplemente demostrar un objeto en los términos ya referidos o la materializacion de la conducta,
independientemente del aspecto volitivo que haya precedido al comportamiento.

Por consiguiente, ia decisidn adoptada corresponde a los lineamientos que establece la ley, y en esa
medida, no puede enmarcarse dentro del ambito de la responsabilidad objetiva.

3 Ofrecimiento de Garantias
31 Conceplo y alcance

Como se puso de presente en la resolucion 34397 de 2001, el decreto 2153 de 1992 establece la
posibilidad para que el Superintendente de Industria y Comercio ordene la clausura de una
investigacion, cuando a su juicio, las garantias formuladas por los investigados resulten suficientes
de que suspenderan o modificaran las conductas por las cuales se les investiga. 't

A este respecto debemos sefialar que, el término “ofrecimiento” parte del verbo “ofrecer”? que a su
vez se define como la accion de “presentar y dar voluntariamente una cosa.(...). Manifestar y poner
patente una cosa para que todos la vean” 13

1 Ver: inciso 4 de! articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 en concordancia con el numero 12 def articulo 4 ibidem.

12 Articulo 28 del Cadigo Civil prescribe: “Las palabras de la fey se enfenderan en su sentido nafural y obvio, segtin ef
uso general de las mismas palabras, pero cuando ef legislador Ias hay definido expresamente para cierfas materias, se
les dara en estas su significado legaf'. )

13 Diceionario de ta Lengua Espariola décima octava edicion, pagina 938.
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3.2 Contenido del ofrecimiento

En el caso concreto, tendriamos que el ofrecimiento debe provenir expresamente del investigado,
poniendo de presente en qué consiste y bajo qué términos tendria lugar, de suerte que la definicion
a cabalidad de estos presupuestos-permita a esta Superintendencia entrar a considerar si el mismo
resulta suficiente para el propdsito que la norma refiere. En tal virtud, no puede haber ofrecimiento
sin que se hayan establecido los compromisos que se estaria dispuesto a asumir, y as condiciones
en que ello tendria lugar.

En esta perspectiva, cuando el apoderado de los investigados manifesto:

“No obstante se ha demostrado que no existe confravencion legal en los términos de la queja
presentada, ni en los términos de su imputacion administrativa, hemos de informar a esa
Superintendencia que finalmente, nunca se puso en practica.

"El mercado mismo impuso la continuidad del sistema que buscaba acabar el acuerdo de ASHOTEL,
con lo que, en ultimas, las Agencias de Viajes han seguido presentando afarmante morosidad en el
pago de fa cartera pendiente y el sistema prepago no viene funcionando.

“Por este motivo, pedimos que se adopte el equivalente que se le da al infractor —aun cuando mis
mandantes no lo son- que brinda garantias suficientes de que se suspenderd o modificara la
conducta por la cual se le investiga, en el sentido de que se ordene la CLAUSURA DE LA
INVESTIGACION en contra de mis mandantes, en cuanto que no ha existido contravencion legal y
que se le conducta endilgada sucedio, jamas se puso en practica y no produjo resultado dafiino o
antijuridico alguno", * no estaba realizando ofrecimiento alguno, pues no salo brillan por su ausencia
los compromisos que estarian dispuesios asumir los investigados, sino que como él mismo lo
expresara, estaba solicitando el equivalente que se la da al infractor que brinda garantias suficientes.
(subrayado nuestro)

Es por ello que, este Despacho no comparte las opiniones del recurrente ya que la referida solicitud
no contenia un ofrecimiento propiamente dicho, y por tanto, no hacia relacion directa con el tema en
mencion, pues a criterio del apoderado al no haberse puesto en practica el acuerdo contenido en las
reuniones de Ashotel en que se adoptd el prepago, no se configuraba la violacién al numero 2 del
articulo 47 del decreto 2153 de 1992, y en tal virtud, debia adoptarse el equivalente que se le da al
infractor que brinda garantia suficientes, esto es, la clausura de la investigacion. Por mas que quiera
descontextualizarse uno de los fragmentos del escrito aludido, la conclusion seguira siendo la
misma, en cuanto que no se estaba formulando ningun ofrecimiento de garantias.

Otra tanto puede decirse respecto a lo manifestado en las observaciones al informe motivado.
Efeclivamente, la peticion subsidiaria del ahora impugnante en cuanto que “nuevamente pedimos
que se adopte el equivalente que se le da al infractor -aun cuando mis mandantes no fo son- de
brindar garantias suficientes de que se suspenderd o modificaré fa conducta por fa cual se les
investiga, en ef sentido que se ordene la CLAUSURA DE LA INVESTIGACION en contra de mis
mandantes’, no entraia ofrecimiento alguno, basta con leerla para constatar que no enuncia ni
refiere compromiso de ninguna clase, ademas y como hubo de advertirse en la resolucion de
sancion, el supuesto ofrecimiento fue presentado de manera extemporanea y subsidiaria.

14 \er folios 231 a 239 del cuaderno principal del expediente No 99035734,

15 Del inciso 4° del articulo 52 del decreio 2153 de 1992, se desprende que la oportunidad procesal para brindar garantias es
*...durante el curso de la investigacion...”, la cual inicia con la expedicion de la resolucion de apertura y culmina con la presentacion del
tnforme Motivado por parte del Delegado para la Promacién de la Competencia a ef Superintendente de Industria y Comercio.
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En este evento, la Superintendencia no atiende lo pretendido por el apoderado de los investigados,
méaxime, cuando las oportunidades, procesales para ello prescribigron ,sin ‘que hiciera un uso
adecuado de ellas. o T

Con fundamento en las anteriores considé'réi{ciénes’ este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Confirmar én ddas sus partes la decision ‘contenida en la'resolucion 34397
de 2001, o ' "

ARTICULO SEGUNDO: Notifiquese personalmente el contenido de la presente resolucion al doctor
Fernando Correa Echeverri, apoderado de Inversiones Vidal Urrea S. en C.S.; Leonor Espinosa de
Sosa propietaria del Hotel Calypso Beach; Lord Pierre Hotel Ltda; Inversiones Campo Islefio S.A.,
Hotel Caribe Campo San Luis S.A.; Hotel Internacional Sun Rise Beach de San Andrés S. A. y
d Sociedad Hote! Tiuna Ltda. y Gisela Vidal Vda. de Uribe, Nancy Janeth Gutiérrez Gonzalez e Isaac

: Besalel Kamhi, entregandole copia de ia misma e informandole que no procede recurso alguno y que
la via gubernativa se agotd.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dado en Bogota D.C.,alos 3 0 ENE. 2002

;ONICA MURCIA PAEZ

La Superintendente de Industria y Comercio,

Notificaciones:

Doctor
. FERNANDO CORREA ECHEVERRI
Representante legal y Apoderado
HOTEL INTERNACIONAL SUNRISE BEACH DE SAN ANDRES S.A.
LEONOR ESPINOSA DE SOSA.
HOTEL TIUNA LTDA
INVERSIONES VIDAL URREAS.CS. -~
LORD PIERRE HOTEL LTDA.
INVERSIONES CAMPO ISLENO S A,
HOTEL CARIBE CAMPO SAN LUIS S.A.
Fax. (9811) 28660
Avenida Francisco A. Newball, Carrera 1a No 4B-08 of. 105
Edificio Bahia Fragata.
San Andrés Isla, Colombia
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