MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NOMER® . 29151 . pE 2004
(29 nov. 005 )

EI SUPERINTEMDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En uso de sus facultades legales, y

CONSIDERANDO

PRIMERO. Que contra la decisién contenida en la resolucion 21819 de 2004, el
doctor Orlando Ulloa Toscazo, actuando como apoderado de Industria Colombiana
de Artefactos S.A.-ICASA- y de Mario Verastegui Noguera,' asi como el doctor
Hugo Mauricio Velandia Castro, actuando como apoderado de Industrias Haceb
S.A.? interpusieron sendos recursos de reposicién.

SEGUNDO. Que los recursos a que se refiere el considerando anterior, estan
sustentados en los siguientes términos:

o El apoderado de ICASA y de su representante legal manifiesta:

Luego de realizar un recuento de los “Hechos” que enmarcaron la actuacion
adelantada, el apoderado pone de presente las siguientes “Consideraciones”:

q...). 4

4 N
“Esa Superintendencia no tuvo en cuenta lo dispuesto en fa parte final del enciso primero
del articulo 4 de la Ley 155 de 1959, que expresamenle consagra ‘estaran obligadas a

informar al Gobierno Nacional de operaciones que proyecten llevar a cabo para el efecto -

de fusionarse, consolidarse o integrarse entre si, sea cualquiera la forma juridica de dicha
consolidacion, fusion o integracion.’, pues quedoé claramente demostrado con las pruebas
que obran en el expediente de la investigacion, que tanfo ICASA como INDUSTRIA
HACEB S.A., con la venta de algunas marcas por parte de FIDUCIARIA OCCIDENTE .
S.A. a esta ultima, no querian adoptar, ni desde el punto de vista juridico y menos
economico, ninguna de las figuras consagradas en esfa norma, como son, la fusion,
consolidacion o integracion.

“Es claro que el legislador lo que quiso con esta norma, es que se le de informacion previa
a la autoridad competente, de aquellas operaciones que van a configurar una cualquiera
de estas formas que taxativamente consagra esla disposicion, pero no otra u otras que alli
no estén contempladas.

“La simple venta y transferencia de unas marcas, que aunque éstas fengan algun grado
de recordacion en el mercado, bajo ningun punto de vista, significa que esta sea una

' Ver oficio radicado bajo el numero 03016959-10018 de fecha 16 de septiembre de 2004. Obrante
a folios 611 a 615 del expediente.

2 Ver oficio radicado Bajo el numero 03016958-10021 de fecha 29 de septiembre de 2004. Obrante
a folios 616 a 627 del expediente. )
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integracion entre si, pues para que se de se requiere necesariamente que exista, en el

caso de una integracion vertical, una cadena en el aparato productivo para lograr |

eficiencias y reduccion de coslos, y en el caso de una integracion horizontal, que fas
empresas que parlicipen deben actuar conjuntamente, bien sea en produccion,
distribucion, comercializacion, etc. por un minimo de tiempo, ademas de continuar cada
una con su actividad empresarial normalmente.

“Como es de conocimiento de ese Despacho, INDUSTRIAS HACEB S.A. continuo
desarrollando su objeto social, pero ICASA dejo de producir y comercializar sus productos
para el momento de la venta de las marcas. La verdadera finalidad de ICASA, en
concordato, fue la de obtener liquidez para atender parte de su pasivo concordatario.
Igualmente es claro que con esta operacion tampoco se dio una fusion, en los términos de
la legisiacion comercial vigenle, o una consolidacion, la cual para que se de, se deben
unir dos o mas empresas a través de una alianza o convenio para producir, d:stnbu:r
comercializar, efc., con el fin de fortalecerse cada una de las empresas participanies. .

“Creo sefior Superintendente que no obstante el citado articulo 4 indique que ‘sea
cualquiera la forma juridica de dicha consolidacion, fusion o integracion, no puede

entenderse como lo hace ese Despacho, que no importa la via sino el resultado, pues no -

hay que olvidar que para que se esté dentro de los presupuestos de esla norma,

necesariamenle se debe llegar a las situaciones expresamente consagradas en ésta,

como son la fusion, consolidacion o integracién entre si, que como ya se explico y se

demostro a lo fargo de esta investigacion, no se dieron con la operacion surtida entre .

ICASA e Industrias Haceb S.A..
Peticiones

Que sea revocada en todas sus partes la Resolucion Namero 21819 del 1 de Septiembre

de 2004 proferida por esa Superintendencia, a través de la cual se declara qué la ..

conducta de Industria Colombiana de Artefactos S.A. ICASA, objefo de investigacion,es
ilegal por contravenir lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 155 de 1959, se dec!a('a la
responsabilidad de Mario Verastegui Noguera, representante legal de la citada sociedad,
por contravenir lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 e
impone sanciones pecuniarias por la suma de $ 15.000.000.00 y $ 5.000.000.00. -

o El apoderado de HACEB manifiesta:

Tras citar la norma que se endilga violentada, establece:
“Son cuatro fos argumentos del recurso:

Aplicacion del articulo 163 de fa Decision 486 de 2000
Aplicacion del articufo 29 dei C.C.A.
Vicios de procedimiento

Falta de configuracion de fa hipolesis legal contenida en el articulo 4 de la Ley 155
de 1959.

o o0 0o 0

*Cada unos de estos argumenltos seran tratados en el orden que fueron expuestos, no.sin
anles expresar la extrafieza que produce que el Despacho del Superintendente de
Industria y Comercio no se hubiese pronunciado en su decision acerca de la aplicacién
del articulo 163 de la Decision 486 de 2000 alegado por HACEB en su defensa, no
atendiendo las peticiones de la defensa, ni resolviendo todas las cuestiones planteadas

“Sobre este punto especifico, reclamamos un pronunciamiento, el cual sera nuevo, siendo
por ello procedente fa contradiccion del mismo.
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“3.1  Apficacion del Articulo 163 de la Decision 486

“La Superintendencia de Industria y Comercio no observo el contenido del articulo 163 de
la Decision 486, concordante con el articulo 29 del C.C.A., haciendo caer en error al
administrado, quien confid legitimamente en el Estado.

“De acuerdo con el art. 163 de la Decision 486 de 2000 la Autoridad Nacional competente
no registrara los contratos de transferencia de registro de marcas (...} que no se ajuste a
las disposiciones del régimen comun de tratamiento a los capifales extranjeros y sobre
marcas, palentes y regalias o a las disposiciones comunitarias o nacionales sobre
practicas comerciales restrictivas de fa libre competencia’ (Cursivas por fuera del texto

original) o )

“La hipotesis legal planteada dentro de la norma es clara °. La Administracion no 'debe
registrar la transferencia de marcas a través de las cuales se incumplfan d!SpOS!CIOneS de
practicas comerciales restrictivas. S

“Observando los hechos que investigo fa Superintendencia de Industria y Comercio se
encuentra fo siguiente: :

> 25 de febrero de 2003 la Superintendencia de Industria y Comercio solicito a la
empresa HACEB informacion sobre la operacion de ltransferencia de la marca
ICASA, formando como base informacion publicada en los medios de prensa. -

> El 11 de marzo de 2003 la empresa HACEB contesta el requerimiento explicando
la adquisicion de la marca ICASA, negocio condicionado a la autorizacion de Ia
transferencia por parte de la Superintendencia de Industria y Cormnercio.

> El 13 de marzo de 2003 la Superintendencia de Industria y Comercio deCfde
inscribir la transferencia de la marca ICASA a HACEB S.A. Para ese momento, en
cumplimiento del art. 163 de la Decisién 486 de 2000, la Administracion analizo fa
procedencia del registro, es decir que no se incumplia ninguna d:sposrcron de
practicas comerciales restrictivas, y autorizé el registro.

¥ Ei 25 de abril, posterior af registro de la transferencia de la marca I{CASA, donde,
se repite, bajo la norma positiva contenida en el art. 163 de la decision 486 de
2000 procede el registro en la medida que no se incumpla ninguna norma de
practicas comerciales reslrictivas, la Superintendencia de Industria y Comercio
abre una mvesngac:on en contra de HACEB con ocasion de la transferenc;a de la
marca ICASA.

“El proceder de la administracion al abrir una investigacién no se ajusto a lo dispuesto por
el articulo 163 de fa Decision 486 de 2000, (norma reglada y no discrecional). Pues el
registro de transferencia de marca aulorizado el 13 de marzo de 2003 por la
Superintendencia de Industria y Comercio contiene por ley un estudio sobre el
cumplimiento de las norma de practicas comerciales restrictivas, maxime si se liene en
cuenta que la misma Superintendencia habia requerido el 25 de febrero de 2003
informacion acerca de la operacion, no desconociendo la situacion.

“Bajo tales parametros, la Administracion, conocedora de la operacion (25 de febrero de
2003), decidio autorizar el registro de la transferencia de fa marca ICASA (13 de marza de
2003), y en su decision, de conformidad con el articufo comentado, analizo que esta
procedia por no incumplir con las normas de practicas comerciales restrictivas.

* Articulo 27 del Cédigo Civil *Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor
literal a pretexto de consultar su espiritu. (...)" 3

DN
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“Con la decision que se recurre con este escrito, la Superintendencia de Industria y
Comercio decide sancionar por practicas comerciales restrictivas a HACEB. Sin embargo,
el 13 de marzo de 2003 esa misma autoridad decidio autorizar el registro de fa fmarca
{CASA a nombre de HACEB, siendo imperativo para ese momenlo para ella, de acuerdo
con el art. 163 de la Decision 486 de 2000, no tomar nota del registro comentado si se
incumplia afguna norma de practicas comerciales restrictivas. A lo anterior . debe
sumarsele un hecho importante, y es la Superintendencia en fecha anterior a la
autorizacion del registro (febrero de 2003) habia solicitado a HACEB informacion acerca
del cumplimiento del articulo 4 de Ia fey 155 de 1959 con ocasidn de la transferencia de-la
marca, por tanto conocia de la presunta infraccion por practicas comerciales restrictivas
en un tiempo anterior (febrero de 2003) a la autorizacion del registro (13 de marzo, de .
2003). .

“La situacion planteada, por el contrario de representar un incumplimiento de una norma
de practicas comerciales restrictivas por parte del Administrado, evidencia un derecho
adquirido para la operacion adelantada por HACEB, pues la administracion, conociendo
con anterioridad los hechos y su posible infraccién, decidié autorizar el registro, lo que’
implica, en la voz del art. 163 de la decision 486 de 2000, que la transferencia de la marca
cumplio con fas disposicion sobre practicas comerciales restrictivas. )

“Si la administracion, conociendo de la presunta infraccion, ya que habia requerido
informacion a efecto de determinar el cumplimiento del articulo 4 de la ley 155 de 1959,
tenia dudas acerca del cumplimiento de las disposiciones de practicas comerciales
restrictivas, debio haber suspendido el registro de la lransferencia de la marca ICASA
hasta tanto no determinara el cumplimiento de fas normas de practicas comerciales
restrictivas. Sin embargo, su actuar fue ofro, como lo fue autorizar el registro, eliminando
ia posibilidad de investigar que con la transferencia de la marca se hubiera incumplido el
régimen de practicas comerciales restrictivas, a no ser que se hubiera mediante
manjobras fraudulentas haber hecho caer en error a la administracion, situacion que aca
no ocurrio. :

“En conclusion, la Superintendencia de Industria y Comercio, antes de autorizar el registro
de transferencia de la marca ICASA, requirié, conocié de la operacion y de su posible
infraccion al articulo 4 de la ley 155 de 1959. Con conocimiento de ese hecho decidio
autorizar el registro de la operacion, el cual por ley es solo procedente cuando con la
ransferencia de marca no se incumple ninguna disposicion de practicas comerciales
restrictivas. En tal sentido, con la decision del registro de la transferencia se creo un
derecho cuyo fuente es el mismo art. 163 de fa decision 486 de 2000, que no puede ser
desconocido. Por tanto, no le es posible a la Superintendencia de Industria y Comercio
decfarar el incumplimiento al régimen de practicas comerciales restrictivas con ocasion de
la transferencia de la marca ICASA, pues fue esa misma auloridad la que adelantd el.
estudio de procedencia del registro, siendo que por gy el registro solo procede cuando
con la transferencia no se incumplan normas del régimen de practicas comerciales
restrictivas. La autorizacion del registro de la transferencia de marca es un acto
administrativo que al tenor del art. 163 de fa Decision 486 de 2000 no puede ser
desconocido por la Entidad que fenia cargas en su cumplimiento y la vez Auior:dad
creadora de derechos para HACEB.

“Los funcionarios son responsables por accion y por omision del cumplimiento de las
normas. El aclo recurrido es una clara omision de los funcionarios al contenido del art
163 de la decision 486 de 2000.

i

‘3.2 Aplicacion del articulo 29 del C.C.A.

“La autorizacion del registro de fa transferencia de la marca ICASA y la investigacion por
practicas comerciales restrictivas a HACEB, ambos actos administrativos expedidos por fa

OR
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Superintendencia de Industria y Comercio, son actos conlradictorios, que deben'
tramitarse por la cuerda del articulo 29 def C.C.A.

“(...).

“La situacion que se plantea a continuacion encuadra dentro de la hipotesis planteada por
fa norma.

S

> La investigacion por incumplimiento de las normas de competencia con ocasion de
la transferencia de la marca ICASA y el registro de la transferencia de esa misma’
marca, son actuaciones que tienen el mismo efecto, ya que de acuerdo con el
articulo 163 de la decision 486 de 2000, se pretende que fa transferencia de la
marca cumpla con las disposiciones relativas a practicas comerciales restrictivas.

> La investigacion por incumplimiento de las normas de competencia con ocasion de
la transferencia de la marca ICASA y el registro de la transferencia de esa misma
marca, son actuaciones que guardan relacion intima, ya que de acuerdo con el
articulo 163 de la decision 486 de 2000, solo se puede registrar fa lransferencia de
la marca cuando con la misma no se incumplan normas de practicas comerciales
restrictivas.”

“El caso que nos ocupa es un ejemplo claro de decision contradictoria. Por una parte se
autoriza la transferencia de una marca, que por ley procede en la medida que no se
incumpla el régimen de compelencia, pero después, la misma Entidad investiga pof
practicas comerciales restrictivas a las empresas que adefantaron la transferencia.

“Bajo los hechos que rodearon esta situacion, esta probado dentro del expediente que la
Superintendencia de Industria y Comercio requirié en febrero de 2003 a las empresas
HACEB e ICASA para que informaran el cumplimiento del articulo 4 de la ley 155 de.
1959. Ef 11 de marzo de 2003 HACEB dio respuesta al requerimiento. Ef 13 de febrero de
2003 fa Superintendencia decide ordenar el registro de la transferencia de la marca,
sufeta a lo ordenado por el articulo 163 de la Decisidon 486 de 2000 en cuanto a la
procedencia del mismo. EI 25 de abrit de 2003 decide abrir mvestlgacron por
incumplimiento a las disposiciones de practicas comerciales restrictivas.

“Es clara la contradiccion que se presenta con este punto. Pues por un lado (i) auforiza el
registro, que, se repite, procede si se cumplen con las normas de competencia, y por otre
lado (ii) investiga el incumplimiento de las normas de competencia, lo que significa la
improcedencia del registro. : '

“Si la Superintendencia de Industria y Comercio tenia dudas sobre el cumplimiento de las
normas de compeltencia con ocasién de la transferencia de marca, debioé acumular en los
terminos del articulo 29 def C.C.A. y suspender el registro de la transferencia hasta tanto
fuera procedente el mismo de acuerdo con el articulo 163 de decision 486 de 2000, es
decir, que con la transferencia se cumpliera con las disposiciones de competencia.

“La decision def registro de marca, que solo procede cuando no se incumplen normas de
competencia (13 de marzo de 2003), y el requerimiento sobre el cumplimiento de las
normas de competencia efectuado en febrero de 2003, fueron decididos por ley (art 163
de la decision 486 de 2000) en un mismo acto, por tener un mismo efecto.

“La decision contradictoria de la administracion se evidencia con lo narrado. En derecho
los tramites fueron acumulados y decididos para un mismo efeclo, siguiendo o
preceptuado en el articulo 163 de la decision 486 de 2000, concordante con el articufo 29
del C.C.A, creandose un derecho que no puede ser desconocido por la administracion,
pues se trata de norrnas regladas y no discrecionales. -
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‘3.3 Vicios de procedimiento

“Dentro de la actuacion fueron alegados dos vicios de procedimiento que aun persisten.

11

a) Citacion del consejo asesor

“De conformidad con el articulo 24 del decreto 2153 de 1992, el Consejo Asesor esta
integrado por cinco (5) Miembros. En el mismo sentido se determina que el
Superintendente de Industria y Comercio esta en fa obligacion de oirlo en los eventos
donde se pretenda sancionar por incumplimientos a las normas de competencia. )

“En este asunto Superintendencia de Industria y Comercio solo cité a cuatro (4)
miembros, no cinco (5). En tal sentido, se presenta un vicio de forma, que de acuerdg con
el articulo 3 del C.C.A. debe ser saneado.

“Existe consejo asesor con cinco (5) miembros y no con (4). El quinto miembro y,sb
opinion, asi como la asistencia de lodos los miembros, es un derecho legal adquirfdo de
los investigados, oforgado en la ley, y que no esta al arbitrio de la administracion. :

“b) Publicidad de la apertura de investigacion

“Revisando el expediente se encuentra un escrilo de un ciudadano que solicita la
publicidad de la apertura de investigacion a fin de evaluar si cuenta con las caracteristicas
de ser un tercero directamente interesado y hacer valer sus derechos.

“Alega que se trata de una actuacion que se inicia en interés general y que tiene efecto
erga omnes. Asi mismo indica que ha revisado el diario oficial, el boletin del Ministerio de
Desarrollo Economico y otros mas, y no encuentra que el tramite hubiese sido publicado
para que fa comunidad evallie su participacion, interés en el asunto y puedan resullar
vinculados, y solicita que se declare la nulidad de lo actuado y se ordene la publicacion,
para que los terceros que se sientan interesados tengan derecho de conocer y participar
en un asunto que los vincula. ‘

“En las investigaciones de praclicas comerciales restrictivas el Estado actua en virtud del
interés publico. Basta observar el articulo 333 de la Constitucion Politica para afirmar que
la compelencia es un derecho de todos y del bien coman.

“En virtud de lo anterior se inician invesligaciones de oficio, donde el estado viene a
proteger la colectividad (bien comun). Bajo esta perspectiva, dentro de esa colectividad
como minimo se encuentran: los clientes, los competidores y distribuidores.

“Una decision de la Superintendencia, en donde determine que no se requeria
aulorizacioén de la operacion entre HACEB e ICASA, vincula como minimo a estas
personas, pero nunca fueron citadas al proceso.

“Con este ejemplo, se evidencia el vicio de procedimiento que se presenta, pues dentro
de las probabilidades del caso, esta que la SIC defina que no se requiera permiso, y si asi
lo falla, terceros pueden solicitar la nulidad, pues a elfos nunca les fue comunicado este
asunto, y tal sentido, no cabe duda que se les estaria vulnerando sus derechos a
oponerse a la operacion.

“Si dentro del caso la SIC encuentra que si requeria autorizacion, los terceros
(CLIENTES, DISTRIBUIDORES Y COMPETIDORES) no verian vulnerados sus derechos.
Pero es claro que la publicacion no depende que en un caso fa administracion decida
positiva o negativamente en contra del investigado, sino del deber de comunicar una
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acluacion, independientemente que sea un fallo positivo o negativo sobre un asunto.

“En conclusion, existe un vicio de forma en la forma de citacién al consejo asesor, y en la
falta de publicacion en fas resoluciones de la Superintendencia, donde el efecto de las
mismas es erga omnes.

“3.4 Inadecuada tipificacion def articufo 4 de la ley 155 de 1359

“Dice la Superintendencia que existen lres paramelros que se deben cumplir para que se
afirme que existe una integracion econdmica. subjetivo, objetivo y temporal. Y para el
caso en comento adelanta un analisis que no guarda una técnica econdomica y jUHd!C& de
causa-efecto.

“Afirma la Superintendencia que el parametro subjetivo se presenta en la medida que las
empresas compilen denfro del mercado de insumos, repuesios y mantenimiento,
reconociendo a la vez, que no compiten en el mercado de produccion (productos
terminados). .

“Sin embargo omite la Superintendencia un asunio especial, y es que los repuestos,
insumos y mantenimiento no estan marcados con fa expresion ICASA, y que lo que
efectivamente sucede en el mercado es que se marca con la expresion ICASA son fos
productos ferminados. Los titulos habilitantes no implican participacion efectiva, solo un
derecho en caso que la empresa quiera preslar el servicio, para este caso solo se marcan
fos productos terminados.

"

“Carece de acervo que le permita concluir algo diferente a lo afirmado.

“Después, afirma la Superintendencia que, el elemento objetivo se cumple con la venta de
la marca ICASA a HACEB. Sin embargo, este elemenio no gquarda relacion con ef
efemento subjetivo, pues los segmentos donde supuestamente compiten HACEB e ICASA
indicados por la Superintendencia en el elemento objetivo no estan marcados con la
expresion ICASA. Enfonces el negocio (objetivo) de fa venfa de marca no guarda relacion
con el mercado donde supuestamente compiten (subjetivo).

“La marca solo se usaba en producto terminado, pero para la época de los hechos las
empresas no competian en el mercado donde usaban la marca, pues habian dejado de
producir de tiempo atras, tal como lo reconoce la Superintendencia.

“La Superintendencia comete una impresion (sic) al querer vincular la venta de la marca a
un mercado donde no se usaba la marca. No existe prueba en el expediente donde sé
pruebe que la marca era usada en el mercado de repuestos o mantenimiento.

“En tal sentido la tipificacion de la norma adelantada por fa Superintendencia no guarda
relacion de causa-efecto, siendo supuestos que no concuerdan en la configuracion de los
paramelros, ya que se trata de una operacion que no tiene incidencia en el meicado
relevante donde se alega que compilen las empresas.”

Con fundamento en lo anterior, solicita “...se revoque la revoque la resofucion 21819
de 2004, expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio, y en su lugar se le
reconozca el derecho adquirido a HACEB, con ocasion de fa autorizacion de la
lransferencia de la marca, en los términos a que hace referencia el articulo 163 de /a
Decisidn 486 de 2000”.

TERCERO: Que a traves de los escritos radicados bajo numeros 03016959-
10015 y 03016959-10017, del seis (6) y ocho (8) de septiembre de 2004,
respectivamente, el apoderado de HACEB S.A. formuld las siguientes peticiones:,
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o Escrito del 6 de septiembre de 2004

“t a Superintendencia de Industria y Cornercio inicié una investigacion de oficio conlra las
empresas HACEB e ICASA por presunias infracciones al régimen de practicas
comerciales restrictivas, particularmente por no dar aviso de una presunta integracion de
empresas produclo de una transferencia de signos distintivos.

“Dentro de esta investigacion se nolifico a las empresas investigadas y se adelanto la
etapa de pruebas.

“En los ultimos dias, un ciudadano, cumplimiento con su deber, solicité dentro del proceso
de la referencia la publicacion de la resolucion de apertura a fin que la colectividad se
enterara y pudiera estudiar la posibilidad de participar como tercero. En esa solicitud
argumento que la decision de la superintendencia en un caso de libre competencia se
adelanta en interés general, siendo un asunto erga omnes, y por ende, concluye se
trataria de una decision vinculante para todos, sin haberles sido avisada. '

“En la solicitud referida el ciudadano solicita la nulidad de lo actuado por no haberse
adelantado la publicacion para que la coleclividad, vinculada a la decision, estudiara. la
posibilidad de hacerse parte de una decision que posteriormente la sin excepcion. ’

“Ilama la atencion cuando ese ciudadano indica que la publicidad del actt de
investigacion le interesa a los competidores, clientes y distribuidores de las investigadas,
pues, en verdad, esas personas si son personas determinables para la administracion.

1. Fundamento de la solicitud

“Por las consecuencias fuluras que pueda traer el vicio de forma que nos evidencia la
solicitud presentada por JORGE JACK HIGUERA, coadyubo (sic) mencionada pelicion, a
fin de evitar nulidades dentro de la actuacion administrativa en el asunto de la referencia.

2.1 Los clientes, los distribuidores y compelidores son terceros determinados

“En las investigaciones de précticas comerciales restrictivas el Estado actia en virtud del
interés publico. Basta observar el articulo 333 de la Constitucion Politica para afirmar que
la competencia es un derecho de todos y def bien comun,

“En virtud de lo anterior se inician investigaciones de oficio, donde el estado viéne a
proteger la colectividad (bien comun). Bajo esta perspectiva, dentro de esa coleclividad
como minimo se encuentran: los clientes, los competidores y distribuidores. :

“Una decision de la Superintendencia, en donde determine que no se requeria
autorizacion de la operacion entre HACEB e ICASA, vincula como minimo a: es!as
personas, pero nunca fueron citadas al proceso.

“Con este ejemplo, se evidencia el vicio de procedimiento que se presenta, pues denltro
de las probabilidades del caso, esta que la SIC defina que no se requiera permiso, y si asi
lo falla, terceros pueden solicitar fa nulidad, pues a ellos nunca les fue comunicado este
asunto, y tal sentido, no cabe duda que se les estaria vuinerando sus derechos a
oponerse a la operacion.

“Si dentro del caso la Sic encuentra que si requeria autorizacion, los terceros (CLIENTES,
DISTRIBUIDORES Y COMPETIDORES) no verian vulnerados sus derechos. Pero es
claro que la publficacion no depende que en un caso la administracion decida posiliva o
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negativamente en contra del investigado, sino del deber de comunicar una actuacion,
independientermente que sea un fallo positivo 0 negativo sobre un asunto.

1.2,  Saolicitud

“Solicito se ordene la comunicacion a terceros, para que éstos evaltien su participacion y
reconocimiento como tal. En el mismo senlido, solicito se declare la nulidad de fo actuado )
por vicio de forma denlro de fa actuacion”,

a Escrito del 8 de septiembre de 2004.
1. Norma aplicable

“De acuerdo con el articulo 3 del codigo contencioso administrativo, (principio de Eﬁ(-:'a‘da),
la Administracion podra sanear las nulidades que resulften de vicios de procedimiento,- a
peticion del interesado.

2. La saolicitud

“De conformidad con ef articulo 24 del Decreto 2153 de 1992, el Consejo Asesor esta
integrado por cinco (5) Miembros. En el mismo sentido se determina que el
Superintendente de Industria y Comercio esta en la obligacion de oirlo en los eventos a.
que se refiere fos numerales 11, 13 y 15 del articufo 4 del Decreto 2153 de 1992. '

“Teniendo en cuenta que dentro de la informacion puesta a disposicién de los particulares’
por parle de la SIC aparece que solo fueron citados cuatro (4) miembros, no cinco (5) el .-
acto adoleceria de un vicio de forma. . :

“Solicito sanear este vicio de procedimienfo en la medida que exista Consejo Asesor,
segun la Ley, con cinco (5) miembros y no con cualro (4). Este es un derecho legal de mis
representados, que no es discrecional de la Administracion, dado que las normas
procesales son de imperativo cumplimiento.

“El quinto miembro y su opinién, asi como la asistencia de todos los miembros, éé un
derecho adquirido de los investigados, otorgado en la Ley, y que no esta af arbifrio de fa
Administracion. Adjunto informacion entregada por la SIC.”

“3. Funcionario competente

Esta solicitud fue elevada al Despacho del Superintendente de Industria y Comercio, no al
Despacho del Jefe de Division de Competencia, quien ya no posee facultades para dar
respuesta a esta solicitud (articulo 12 del 2153 de 1992), ya que segun las reglas
procesales que rigen esta actuacion {(articulo 52 del decreto 2153 de 1992), el expediente
y conocimiento del mismo se encuentra en ef Despacho defl Superintendente de Industria
y Comercio (numeral 28 del decreto 2153 de 1992). .

“El Despacho del Superintendente es conocedor de este vicio de forma desde el 31 de
agosto de 2004, fecha en fa cual fue puesto en su conocimiento la situacion.”

“4. Solicitud de respuesta sobre vicio de forma al no publicar un acto administrativo
donde los terceros son determinables, como por ejemplo, clientes, drstnburdores y
competidores.

“Con el mismo sustento legal contenido en el articulo 3 del Codigo Cont_éhcioso
Administrativo, solicito insistir en otro vicio de forma que se presente en la actuacion
surtida en el tramite de la referencia, por el hecho de no haberse ordenado fa publicacion
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para que terceros determinados e indeterminados estudiaran su participacion dentro de
un asunto donde se debate temas de mercado que por fo menos interesan, bajo la optica
mas corta, a competidores, distribuidores y clientes de los investigados (Art. 14 y 15 del
C.C.A).

‘Esta situacion también es de conocimiento del Despacho del Superintendente de
Industria y Comercio desde el 31 de agosto de 2004.

“Sobre este vicio de forma nuevamente se solicita su erradicacion de conformidad con of _
articulo 3 y 7 (sic) del Codigo Contencioso Administrativo.”

CUARTO: Que de acuerdo con lo establecido en el articulo 59 del Cf)digo
Contencioso Administrativo, en el presente acto seran resueltos todos los
aspectos senalados y los que surgieren con ocasion de los recursos interpuestos.

Para tal efecto, atendiendo a las principios de economia y celeridad que gobier'nan
la actuacion administrativa,’ se resolveran de manera conjunta los recursos, al
igual que las salicitudes presentadas, en los siguientes terminos:

1 El control previo de integraciones

El control de integraciones se estructura como un instrumento de naturaleza
eminentemente preventiva, a traves del cual la autoridad de competencia tiene la
oportunidad de analizar las operaciones que se pretendan llevar a cabo, a fin de
anticiparse a cualquier distorsion o efecto indeseable que pudiera sobrevenir para
el mercado.

Con el animo de lograr la materializacién efectiva de este instrumento, la ley ha
definido pardmetros objetivos bajo los cuales se esfructura el deber legal de.
informacién previa. En este contexto, las razones que motivan la integracion en‘las'
empresas Intervinientes es un aspecto en que |a ley no se detiene, pues como se
puso de presente en el acto impugnado, a lo que se presta atencién en el control
previo de integraciones, es a las derivaciones que se puedan desprender para el
mercado, como consecuencia de una operacion de integracion.

En esa medida, el hecho de que icasa, como esgrime su apoderado, hubiera
transferido a Haceb sus marcas y demas activos relacionados, tratando de obtener
liquidez para atender parte de su pasivo, no la eximia de haber informado
previamente tal operacion, en tanto la misma estaba bajo los supuestos objetivos
previstos por el articulo 4° de la Ley 155 de 1959, como tampoco la exime ahora
de ia responsabilidad derivada por la incbservancia de este deber.

Ahora bien, dado que el control previo busca proteger al mercado de aquellas
operaciones que tiendan a producir una indebida restriccion a la competencia,® el
legislador decidio no restringir su aplicacion a un tipo especifico de operaciones,

* Articulo 3° del Cadigo Contencioso Administrativo.

°La Ley 155 de 1959, concordante con el Decreto 1302 de 1964, advierte que debera objetarse
una operacion de integracion “[s]i tiende a producir una indebida restriccion a la libre competencia”.
Al respecto, ver: Paragrafo 1° del articulo 4 de la Ley 155 de 1959, y articulo 5 del decreta 1302 de
1964. :

LR




RESOLUCION NUMERO .-~ 293181 DE 2004 Hoja N°. 14

sino dejarlo abierto, para cualquier proceso que genere un efecto integrativo,
manteniendo el instrumento de verificacion acorde con su finalidad.

En esta perspectiva, la interpretacién aducida por el doctor Ulloa Toscazo, en el
sentido que el deber de informacion previa contenido en el articulo 4° de |la Ley
155 esta limitado a las operaciones expresamente consagradas, “fcJomo son la
fusion, consolidacién o integracién entre si”, no es de recibo para este Despacho,
por cuanto:

» Tal interpretacion desconoce la finalidad pretendida por la norma, al no
permitir que el Estado pueda en forma anticipada, analizar los impactos.de
una operacion sobre el mercado y prevenir los efectos indeseables para la
libre competencia.® Adicionalmente, estaria propiciando tratamientos
discriminatorios por parte de la ley, estableciendo que sdlo las integraciones
econdmicas en que el vehiculo sea una fusidn, una consolidacién o una
integracion deberan informarse, pero que si se trata de una integracion-
diferente no estaria sujeta a este deber, lo que carece de justificacidn
alguna, especialmente cuando el efecto sobre el mercado es el mismo, en
uno u otro caso.

> Al dar prevalencia a lo formal sobre lo sustancial, el control ex ante seria de
facil evasion para quienes tuvieran interés en hacerlo, pues bastaria coh
utilizar un medio diferente a una fusién, una consolidacién o una integracién
propiamente dlcha para no tener que pasar por el filtro de la autoridad .de
competencia.’ '

Pudiendo las integraciones generar una indebida restriccion a la_
competencia, mal podria quedar su verificacion supeditada al tipo de
instrumento de que se valgan las empresas para lograr su cometido. De ser

® “Cuando el efecto de la interpretacion literal de una norma conduce al absurdo o a efectos
contrarios a fa finalidad buscada por la propia disposicion, es obvio que la norma, a pesar de su
aparente claridad, no es clara, porque las decisiones de los jueces deben ser razonadas y
razonables. El intérprete tiene entonces que buscar el sentido razonable de fa disposicién dentro
del contexto global del ordenamiento juridico-constitucional conforme a una mterpretacmn
sistematica-finalistica”. Sentencia C-011 de 1994,

T “En virtud def articulo 4 de la Carta, la interpretacion de fas normas siempre debe ir acorde con lo
dispuesto por el Conslituyente; es decir, que fa hermenéutica fegal en un sistema constitucional
debe estar guiada, ante todo, por el método de interpretacion conforme, segun el cual las
disposiciones jurfdicas deben Ieerse en el sentido que mejor guarde coherencia con lo dispuesto
en la Carta Politica.

“Asimismo, ha expresado esta Corporacion que ‘cuando el efecto de la interpretacion literal de una
norma conduce al absurdo o a efectos conlrarios a la finalidad buscada por la propia disposicion,
es obvio que la norma, a pesar de su aparente claridad, no es clara, porque las decisiones de los -
Jjueces deben ser razonadas y razonables. £l intérprete tiene entonces que buscar el sentido
razonable de la disposicion dentro del contexto global del ordenamiento juridico-constitucional
conforme a una interpretacién sistematica-finalista’ {Sentencia C-011/94, M.P. Cifuentes Murioz).
Es asl como se debe acudir a los preceptos constitucionales que mejor doten de sentido las
disposiciones bajo estudio, con miras a extraer su significado y asi permitir un pronunciamiento de
fondo respecto de los cargos formulados por el actor”. Corte Constitucional, Sentencia C-649 de
2001,

N
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asi, la prevencion de circunstancias nocivas para el mercado quedaria
relegada al mecanismo que decidieran utilizar quienes desean integrarse.

» Laley 155 de 1959 debe armonizarse con el Decreto 2153 de 1992, el cual
establece que al Superintendente de Industria y Comercio le corresponde
“Pronunciarse sobre la fusién, consolidacion, mtegrac:on y adquisicion def
control de empresas”. ® Acorde con lo anterior, el mismo Estatuto define el
término  “control” como: “La posibilidad de influenciar directa o
indirectamente la politica empresarial, la iniciacion o terminacion de 'la
actividad de la empresa, la variacién de la actividad a la que se dedica la
empresa o fa_disposicidn _de los bfenes 0 _derechos esenciales para el
desarrollo de la actividad de la empresa”.

Vemos, entonces, como en esta definicion, amplia por demas, quedé incluida
como forma de control, la disposicién de bienes o derechos esenciales para
el desarrollo de la actividad de la empresa, a la que se adecua la operacién
realizada entre lcasa y Haceb, ya que como consecuencia de la misma,
Haceb logré disponer no solo de la Marca Icasa, sino también de otros
activos y derechos esenciales para el desarrollo de la actividad. Asi se
expreso en el acto impugnado, al que no se refiere el apoderado, al poner de
presente:

“...la adquisicion de Haceb S.A. no se limité de manera exclusiva a las ..
marcas, pues dicha empresa considerd que para atender una..
produccion de refrigeradores marca Icasa, era conveniente disponer de:

la maquinaria con lo cual se fabricaban tales productos, siendo asi como .
suscribio un contrato de leasing con la sociedad Leasing de Crédito, .
obteniendo en arriendo las respectivas maquinarias y reservandose el
derecho de compra sobre las mismas. A lo anterior, debe sumarse, el
hecho de que Icasa entrego a Haceb su listado de clientes.

“En estos términos, se concluye que la adquisicion de las marcas icasa
por parte de Haceb, constituyo una operacion de integracion econdmica, -
al haber permitido a esta ultima explotar, en su propio beneficio, las’
lineas de produccion que anteriormente trabajaba Icasa, con lo cual se
pone en evidencia el supuesto objetivo de la norma en comento”.

Por consiguiente, lo que existio entre Icasa y Haceb no fue una simple
transferencia de marcas, como afirma el apoderado de Icasa, sino una operacion
de integracion bajo los términos del articulo 4 de la ley 155 de 1959, pese a lo cual
se incumplié con el deber de informacion previa.

2 La tipificacion de la conducta

El apoderado de Haceb, haciendo alusion al acto que se impugna, manifiesta que
para la época en que se llevd cabo 1a operacion, Icasa no estaba desarrollando
actividades de produccion sino solamente actividades relacionadas con. el
mercado de insumos, repuestos y mantenimiento, las cuales “...no estan
marcados con la expresion ICASA”. En ese sentido considera que “fejl negocio

® Decreto 2153 de 1992; articulo 4°, numeral 14.

Dy
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(objetivo) de la venta de marca no guarda relacion con el mercado donde
supuestamente compiten (subjetivo)”,

Agrega que “fIla Superintendencia comete una impresion (sic) al querer vincular la
venta de la marca a un mercado donde no se usaba la marca’, para finalmente
concluir que “.../fa tipificacion de la norma adelantada por la Superintendencia no
guarda relacion de causa-efecto, siendo supuestos gque no concuerdan ert fa.
configuracion de los parametros, ya que se trata de una operacion que no tiene
incidencia en el mercado relevante donde se alega que compiten las empresas.”

A este respecto debemos recordar, que aunque para la época en que se llevd a
cabo la operacion lcasa no estaba produciendo electrodomeésticos, si los estaba
comercializando bajo su propia marca, como se puso de presente en la resolucién
21819 de 2004, al senalar:

“lcasa, por su parte, sequn el certificado de existencia y representacion
fegal del 21 de noviembre de 2003, es una sociedad con domicilio en-
Bogota D.C., constituida mediante Escritura Publica N° 3596 del 16 de
diciembre de 1955 de la Notaria 5 de esta misma ciudad, cuyo objeto
social es fla fabricacion, instalacion, reparacion, compra, venta,
importacion, exportacion, arrendamiento y, en general, el comercio de -
toda clase de productos metalicos y metal mecanicos, eléctricos y:
electronicos para usos domeésticos, comercial e industrial.

“Acorde con ef cerlificado de existencia y representacion legal de Ia;
sociedad Icasa, la misma tiene una duracion hasta el ano 2054. Los
movimientos contables de dicha empresa ponen de relieve que se.
vendieron 13.288 unidades de refrigeracion para el afio 2002° y que-
para el mes de diciembre del mismo ario existian en sus inventarios 48
refrigeradores y materia prima por valor de $ 1.421.469.119.

Agregando en el mismo acto:

“En cuanto a la actividad desarrollada por Haceb, ésta coincide con la
desarroflada por icasa, pues las dos empresas se dedicaban al momento
de realizarse los hechos objeto de este proceso, a la comercializacion de
electrodomesticos y al suministro de repuestos para su mantenimiento. La
produccion no se incluye por cuanto fcasa S.A. dejo de producir en el afio
2002, pese a lo cual las ventas de productos continuaron realizandose en
el ario siguiente”.

Por ello, contrario a lo manifestado por el recurrente, la marca Icasa si estaba
siendo utilizada en el mercado a través de la comercializacion de sus productos.
Adicionalmente, la empresa Icasa desarrollaba dos actividades complementarias a
la comercializacién, como eran la venta de repuestos y el mantenimiento de los
equipos vendidos, sin {as cuales era muy dificil mantener la imagen de marca vy
algun nivel de participacion en el mercado. De hecho, contaba con un -
departamento de servicios llamado Servicasa, a través del cual compraba y

-k

? Sobre el punto, ver folio No. 428 del expediente.

N




RESOLUCION NUMERO-== 28181 DE 2004 Hoja N°. 14

mantenia el correspondiente inventario de repuestos, para atender el servicio
postventa de sus productos, a pesar de que no estaba produciendo.

En suma, la empresa Icasa desarrollaba actividades de comercializacién, servicios
de postventa, venta de repuestos y de materia prima, en las cuales participaba
tambien la empresa Haceb, motivo por el cual la operacién llevada a cabo se
ajustd en su integridad a los presupuestos establecidos en el articulo 4° de la Ley
155 de 1959. Por consiguiente, el cargo de “inadecuada tipificacién de la norma”
no se considera de recibo por este Despacho. :

3 La transferencia del registro de marca

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 163 de la Decision 486 de 2000, expedlda
por la Comision de la Comunidad Andina,

“La auforidad nacional competente no registrara los contratos de licencia
o transferencia de registro de marcas que no se ajusten a las
disposiciones del Régimen Comtn de Tratamiento a los Capitales
Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias, 0 a las
disposiciones comunitarias y nacionales sobre practicas comerciales
restrictivas de fa libre competencia®. (Subraya nuestra)

La norma referida se debe armanizar con el articulo 273 del mismo ordenamiento,
que establece que:

“Para los efectos de la presente Decision, entiéndase como Oficina
Nacional Competente, al 6rgano administrativo encargado del regisrro
de la Propiedad Industrial.

“Asimismo, entiendase como Autoridad Nacional Competente, al érqano
designado al efecto por la_legisiacién nacional sobre la matena
(Subraya nuestra)

Efectivamente, cuando el articulo 38 de la Decision 486 establece que “La oficina
nacional competente examinara, dentro de los 30 dias contados a partir de la
fecha de presentacién de la solicitud, si ésta cumple con los requisitos dé forma
previstos en los articulos 26 y 27", se esta refiriendo a esta Superintendencia, que
en efecto es el o6rgano administrativo encargado del registro de la propiedad
industrial y, por lo mismo, la Oficina Nacional Competente.

La anterior precisién resulta de vital importancia, pues permite establecer que el
destinatario de la obligacion contenida en el articulo 163 de la Decision 486, no es
la Oficina Nacional Competente, que para el caso es la Superintendencia de
Industria y Comercio, sino la Autoridad Nacional Competente.

Visto que la Oficina Nacional Competente y fa Autoridad Nacional Competente son
dos érganos diferentes, y que la SIC es el primero de ellos en nuestro pais, lo que
resta concluir, es que a quien se refirere el articulo 163, es al Ministerio de .
Industria, Comercio y Turismo, en tanto los contratos a que alude la norma.son
aquellos que implican una importacion de tecnologia, entendiendo por ésta, el
procedimiento que deben surtir las personas naturales y juridicas, para cumplir
con el requisito legal de incorporar a Colombia los bienes intangibles tecnologicos’
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contenidos en licencias de tecnologia, asistencia técnica, servicios técnicos,
ingenieria basica, marcas, patentes y demas contratos tecnolégicos, cuyo tramite
se adelanta especificamente ante la Subdireccion de Diseno y Administracion de
Operaciones de la Direccion de Comercio Exterior del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, segun lo establecido por el numeral 3 del articuto 19 del
Decreto 210 de 2003.

Por la razdn anterior, no es de recibo para este Despacho lo alegado por-el
apoderado de Haceb, en el sentido que se le debe dar aplicacion al articulo 163 de
la Decision 486 de 2000, pues como quedd visto, el precitado articulo hace alusion
a la autoridad nacional competente, que es Ministerio de Industria, Comermo y
Turismo, y no la SIC.

Por consiguiente, no existié una decisién contradictoria de esta Entidad, y mucho
menos pudo haberse creado un derecho para la empresa Haceb, como aduce su
apoderado, ya que el tramite correspondiente al articulo 163 de la Decisién 486,
no se inicio, hasta donde se tiene conocimiento, y de haberse hecho, en todo caso
no fue ante esta Entidad sino ante el Ministerio. Pero aun siendo de otro modo, el
tramite y la decision correspondiente a la investigacion por la infraccion al articulo
4 de la Ley 155 de 1959, no tendria por qué ver afectada su validez, dado-que se
surtié conforme al procedlmlento establecido por la ley y en garantia plena .del
debido proceso. Luego, la Unica consecuencia que podria derivar, en gracia:de
discusion, seria la revocatoria de la autorizacion del traspaso de las marcas, bajo
el entendido que se produjo en violacién al articulo 163 de la Decision 486 de
2000.

4 Improcedencia del articulo 29 del Codigo Contencioso Administrativ_d

Teniendo claro, como se expuso en el punto anterior, que a la SIC no le
correspondia adelantar el tramite previsto en el articulo 163 de la Decisidn 486, no
habia lugar a la acumulacion de expedientes como consagra el articulo 29 del
Cadigo Contencioso Administrative, basicamente por las siguientes razones:

» Para que haya acumulacién se requiere como presupuesto basico, que
exista una pluralidad de tramites. En el caso concreto, Unicamente se tiene
certeza de la investigacion adelantada por practicas comerciales
restrictivas. !

» Pero aun si existieron los dos tramites que menciona el apoderado,
tampoco podian acumularse por cuanto correspondian a actuaciones-de
naturaleza distinta y con procedimientos diferentes, con lo cual, no existian .,
“...documentos reflacionados con una misma actuacion o con actuaciones
que tengan un mismo efecto”, como presupone el articulo 29 del Codigo
Contencioso Administrativo- '

» Adicionalmente, la finalidad del citado articulo 29 consiste basicamente e_h
facilitar la formacion de expedientes, por lo que su omision esta muy- lejos
de poder generar un vicio de procedimiento que anule la actuacion, mas
todavia cuando quien lo alega ha contribuido a su formacién, pues no'se
olvide que la acumulacién de expedientes puede ser “..de oficio o a
peticion del interesado”.

Ay




RESOLUCION NUMERO ___.- 29191  DE 2004 Hoja N°. 16

Por ello, quien pudo solicitar la acumulacion de expedientes y no lo hizo en
su momento, mal puede con posterioridad, solicitar la nulidad de la
actuacion aduciendo que ios tramites no fueron acumulados, pues ésto .
seria como alegar la propia torpeza en beneficio de uno mismo.

5 Frente a los supuestos vicios de procedimiento
5.1  La vinculacidon de terceros

Mediante escrito radicado bajo numero 03016959-10015 de fecha 6 de
septiembre, el apoderado de Haceb manifesto que coadyuva la peticion formulada:
por el ciudadano Jorge Jack Higuera, quien a traves de escrito radicado bajo
numero 03016959-10009 y de fecha 31 de agosto, solicitdo a este Despacho que
declarara la nulidad de lo actuado en el presente proceso y que se ordenara la
publicacion “...para que fa comunidad evaliie su participacion, interés en el asunto
y puedan resultar vinculados (clientes, distribuidores, competidores, etc.}” '

En relacidon a lo anterior, debemos empezar por senalar que mediante
comunicacion radicada bajo niumero 03016959-10019 y de fecha 21 de septiembre
de 2004, fue atendida por esta Entidad |a solicitud presentada por el sefior Jack
Higuera, en los siguientes términos:

“En respuesta a su derecho de peticion del pasado 31 de agosto, . .
radicado con el numero de la referencia, dentro del termino legal para su
respuesta, me permito indicarle que no_es posible atender positivamente:
su solfcitud habida consideracién a que no esta acreditado su interés . - -
directo _en fa actuacidn que esta siendo adelantada por esta.
Superintendencia’. (Subrayado no hace parte del texto original)

Asi, pues, dado que el sefor Jack Higuera no era parte en la actuacion que.se
adelante, y ni siquiera tenia acreditado un interés dentro de la misma, carecia de
legitimidad para solicitar su nulidad, siendo esta la solicitud que “coadyuva” el
doctor Velandia Castro.

En todo caso, ni_en el escrito presentado por el ciudadano Jack Higuera,
como_tampoco en el que presenta el doctor Velandia Casiro, se hace
mencion acerca de cual es el fundamento legal en gue se basa la solicitud de
que se haqga la “publicacion” para gue los terceros evalien su participacion
dentro de la presente  actuacion, lo gue deja a este Des;)acho en
imposibilidad de hacer las estimaciones_pertinentes.

Pero al margen de lo anterior, es preciso senalar que los articulos 14, 15 y 28 del
Codigo Contencioso Administrativo, que se refieren a la comunicacion de terceros,
establecen como presupuesto basico, que ios terceros tengan un “interés directo”.
0 que “puedan resultar afectados en forma directa” con la actuacién que se
adelanta, lo cual no se tiene acreditado en el presente caso. :

En efecto, es claro que el interés del tercero a que hace referencia el Cadigo
Contencioso, no puede ser el mismo que el del mercado, pues ese ya esta siendo
representado por la Superintendencia de Industria y Comercio. Por ello; debe
tratarse de un interés diferente y en todo caso, particular, que haga legitima y
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necesaria ia intervencion del tercero. Bajo esta consideracion, se califica el tipo de
interés del tercero como directo, para significar que no puede ser cualquiera.

Respecto a este punto concreto, el Consejo de Estado ha manifestado:

El interes directo “fhja sido entendido, en sentido amplio, como
derivar del mismo un provecho o un perjuicio con relevancia juridica,
es decir, una utilidad o una pérdida, o lo que es lo mismo, +
experimentar en la esfera juridica propia de quien dice tener interés,
una afectacion tambien juridica como consecuencia del negocio
celebrado. No se trata unicamente de un interés generico, sino de un
interes directo, lo que quiere decir, que tal interes tiene que surgir sin
necesidad de acudir a intermediaciones o inferpretaciones de
ninguna indole. (...) Naturalmente quien dice tener un interes juridico
directo en un asunto, como todo aquel quien haga dentro del
proceso una afirmacion definida, corre con fa carga de la prueba, en
primer término, de ese inferés y, en sequndo terming, de!l caracter de -
“directo” ostentado. "° ‘

En igual sentido, sostuvo la aludida Corporacian:

“No puede legitimarse la intervencion de ningun tercero Sino
medijante la demostracion de un interés directo, es decir, que sea
ostensible y cierto, no eventual ni insinuado apenas a la apreciacion
del fallador.” "

Recientemente el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda
Sub Seccién “D"'?, manifesto:

“[E]xaminadas las alegaciones del escrito de demanda , es evidente
que el acto no fue parte en el asunto administrativo que determing la
expedicion del auto 1243 del 11 de junio de 2003, porque a pesar
que actud como quejoso, no adquirid la calidad de sufeto procesal,
pues no egjercid un derecho sino que cumplidé un deber ciudadano,
relativo a poner en conocimiento de la autoridad respectiva una
circunstancia que lesionaba un derecho o interes colectivo, respecto
del cual ésta actua como garante, {...).

“Asi las cosas, resulta claro que el quejoso en tratandose def tramite
de denuncias relativas a restriccion de la competencia (cartel, trust o
dumping) no tienen la calidad de parte, maxime si se tiene en cuenta
que las normas que regulan la materia, contenidas en los articulos
52 del decreto 2153 de 1992 y 6 y siguientes del Codigo
Contencioso Administrativo no le atribuyen esa condicion, por
oposicion a ofras normas de caracter especial, que autorizan af

"% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicacion 26000-23-26-000-2001-0456-01 (20456)
"' Consejo de Estado, Radicacion 7853 de 1996

'? Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segundo, Subseccion *D”. Expediente 204-
1215, proferido el 15 de junio de 2004.M.S. Maria del Carmen Jarrin Cerdn.
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quejoso para que actue en el respectivo tramite correctivo,
verbigracia, en el disciplinario regulado por la Ley 734 de 2002, por
lo mismo, es imposible que su derecho fundamental haya sido
concuicado, porque la prerrogativa aludida es individual y, se predica
de aquellas actuaciones en las que el afectado haya sido parte. {...)"

Es claro, entonces, que la figura del tercero interesado estd supeditada a la
constatacion de un interés directo en las resultas de la decisién, entendido éste
como la posibilidad de derivar algun tipo de afectacion en la esfera juridica propia -
de quien dice tener interés, bien sea porque genera alguna obligacién para si, o *
porque crea una situacion juridica particular en beneficio propio, lo que no_se-
constato en el presente caso, por lo que no se procedid a su comunicacion o a
la publicacion de la decision de apertura ni de ninguna otra en este proceso,

Por Gltimo, debemos sefalar que algunas de las normas antes citadas del Codigo |
Contencioso Administrativo, tienen aplicacién unicamente, frente a actuaciones
iniciadas a peticion, que tampoco es el caso, pues |a presente lnvesthacmn' '
se inicio en forma oficiosa. :

Por todo lo anterior, la peticion para que publique o comunique a terceros del
presente tramite carece de sustento y, en esa medida, esta llamada a no ser
tenida en cuenta.

5.2 La citacion del Consejo Asesor

Es importante recordar que el apoderado de la empresa Haceb, mediante escrito
radicado bajé nimero 03016959-10008 y de fecha 31 de agosto de 2004, solicito:
“IS]e declare la nulidad del acto administrativo por medio del cual se cité af
Consejo Asesor dentro del proceso dentro del procesc de fa referencia,- -
agregando mas adelante-, feniendo en cuenta que dentro de la informacion puesta
a disposicion de los particulares por parte de la SIC aparece que s$olo fueron
citados 4 miembros, no Cinco (5), el acto adoleceria de un vicio de forma, solicito -
se declare la nulidad de dicha citacién en la medida que existe consejo asesor con
cinco (8) miembros y no con (4)",

Esta peticion, como se sabe, fue atendida por el Jefe de Division péra 1a
Promocidn de la Competencia, a través del oficio radicado bajo 03016958- 10016 y
de fecha 7 de septiembre de 2004, en los siguientes terminos:

“En atencion a su solicitud radicada bajo el numero de la referencia, nos
permitimos informarle que la nulidad de fos actos administrativos
corresponde declararla a la jurisdiccion de fo contencioso administrativo,
en fos terminos previstos en el articufo 84 del C.C A.

“Por consiguiente, no es posible dar ramite a su solicitud formulada:
ante esta Superintendencia, (...).”

El apoderado de Haceb mediante escrito radicado 03016959-10017 y de fecha 8
de septiembre, insiste en su peticidn, esta vez con fundamento en el articulo 3°
del C.C.A,, para que se sanee el vicio de procedimiento que se deriva de haber

DM
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citado sélo a cuatro miembros del Consejo Asesor, cuando en su criterio debieron
haberse citado a los cinco miembros.

No obstante, para este Despacho no es de recibo lo alegado, pues como podra
constatarse en las comunicaciones radicadas bajo numeros: 04080623; 04080631,
04080632; 04080634 y 04085332, los cinco integrantes del Consejo Asesor
fueron citados con antelacion a la reunion en que se presenté el caso gue

nos gcupa.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE: :

ARTICULO PRIMERO: Confirmar en todas sus partes la decisidon contemda enla:
resolucion N° 21819 del 1 de septiembre de 2004. -

ARTICULO SEGUNDO: Notifiquese personalmente el contenido de la pregente -
resolucion al doctor ORLANDO ULLOA TOSCANO, en su condicion de apoderado
especial de Industria Colombiana de Artefactos S.A. —~ICASA- y del sefior Mario
Verastegui Noguera, 0 a quien haga sus veces, al doctor HUGO MAURICIO
VELANDIA CASTRO, en su condicién de apoderado especial de la sociedad
Industrias HACEB S.A., o quien haga sus veces, entregandoles copia de la misma
e informandoles que en su contra no procede recurso alguno, quedando agotada
la via gubernativa conforme a lo dispuesto en el articulo 63 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota, a los 2 9 §OV. 2004

El Superintendente de Industria y Comercio,
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Notificaciones:

Doctor

ORLANDO ULLOA TOSCANO

C.C. N° 19'258.899 de Bogota

Apoderado

INDUSTRIA COLOMBIANA DE ARTEFACTOS -ICASA-
NIT: 8600021251

MARIO VERASTEGUI NOGUERA

C.C. N° 19.059.134

Calle 70 No 7 - 60, Oficina 201

Ciudad

Doctor

HUGO MAURICIO VELANDIA CASTRO
C.C. N° 79.506.193 de Bogota
Apoderado

INDUSTRIAS HACEB S.A.

NIT: 890900281-4

Carrera 11 A No 94 A -23, Oficina 304
Ciudad

GSG/SUMARGY




