REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMEXY” 32813 DE 2005
( G7@C 2005 )

Expediente No 05043150
Por la cual se resuelve un recurso

El SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En ejercicio de sus facultades legales, y

CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que mediante resolucion 24112 de 2005, se impuso a la sociedad SAN
ANDRES PORT SOCIETY S.A. (SOCIEDAD PORTUARIA DE SAN ANDRES S.A.} una
sancién pecuniaria por la inobservancia a las instrucciones que en desarrollo de sus
funciones impartié esta Superintendencia.’

SEGUNDO. Que notificado en debida forma el acto administrativo citado en el
considerando anterior, mediante escrito radicado bajo el namero 05043150-21 del 7 de
octubre de 2005, el doctor Domingo Bernardo Moreno Angel, actuando como apoderado
de la sociedad SAN ANDRES PORT SOCIETY S.A. (SOCIEDAD PORTUARIA DE SAN
ANDRES S.A.), presento recurso de reposicion en contra de la resolucion No 24112 del 23
de septiembre de 2005, con el objeto de que se revoque el citado acto.

TERCERO. Que el recurso referido en el considerando anterior esta fundamentado en los
siguientes términos:

Luego de hacer una descripcion de los hechos sobre los cuales se fundamenta la
Resolucion No 24112 del 23 de septiembre de 2005, indica el recurrente que al llevar una
confrontacién de los mismos con la parte motiva de dicha providencia, se puede deducir:

1)

1.Se hace caso omiso de las explicaciones dadas por el Director Administrativo de San
Andres Port Society S. A., sobre la imposibilidad de aportar de manera inmediata la
documentacion soficitada por los funcionarios visitadores, explicaciones consignadas en el
Acta de Inspeccion.

2. Se omite la respetuosa sugerencia hecha por el Director Administrativo de la San Andres
Port Society S. A relacionada con darle aplicacion al articulo 16 del decreto 2150 de 1995
modificado por el articulo 14 de la ley 962 de 2005, sugerencia debidamente consignada
en el Acta de Inspeccion. La norma citada consagra: "SOLICITUD OFICIOSA POR PARTE
DE LAS ENTIDADES PUBLICAS. Cuando las entidades de la Administracion Publica
requieran comprobar fa existencia de alguna circunstancia necesaria para fa solucion de un
procedimiento o peticion de los particulares, que obre en otra entidad publica, procederan a
solicitar a la entidad el envio de dicha informacion, en tal caso la carga de fa prueba no
correspondera al usuario, seré permitido el intercambio entre distintas entidades oficiales,
en aplicacion del principio de colaboracion. El envio de informacion por fax, o cualquier otro

" Ver lo consagrado en el numeral 2 del articulo 2 y numerales 15, 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992,
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medio de transmisién electrénica, proveniente de una entidad publica, prestard mérito
suficiente y servird de prueba en la actuacion de que se lrate siempre y cuando se
encuentre debidamente certificado digitalmente por la entidad que lo expide y haya sido
solicitada por el funcionario superior de aquel a quien se le atribuye el tramite.”

3. Se omite la informacion, también consignada en el Acta de Inspeccion, otorgada por el
sefior Director Administrativo de San Andres Port Society S. A, sobre la Visita
Administrativa de Inspeccion llevada a cabo por la Superintendencia de Puertos y
Transporte, en el mes de abril de 2005, igualmente no se tiene en cuenta el hecho de
haberse entregado, por parte de mi poderdante, la documentacion solicitada por los
funcionarios visitadores, a la Superintendencia de Puertos y Transporte.

4. Se consigna tan solo un aparte de la comunicacion No. SAPS 6142005 de agosto 29 de
2005 remitida, por el Representante Legal de San Andres Port Society S. A, por medio de
la cual da las explicaciones requeridas por el sefior Superintendente de Industria y
Comercio, dejando de lado los contenidos de la misma misiva, en los cuales expresa, de
manera manifiesta, la disponibilidad de San Andres Port Society S. A. para atender los
requerimientos de la Superintendencia de Industria y Comercio, anunciado, de igual modo,
que la documentacién requerida serd entregada de inmediato.

5. Se omite el hecho de la exisiencia de la comunicacién SAP 616-05 de agosto 30 de
2005, suscrita por el Representante Legal de San Andres Port Society S. A, con la cual
remite la documentacién solicitada, verbalmente, por los funcionarios visitadores, en la
Visita de Inspeccion, conforme queda consignado en el Acta de Inspeccioén.

6. Se afirma en la consideracion segunda de la resolucion recurrida que mediante oficio
No. 05043150-4 de agosto 22 de 2005, que el Superintendente Delegado para la
Promocidn de la Competencia, informé a San Andres Port Society S. A sobre una visita de
inspeccion que ésta adelantaria. Esto no es del todo cierto debido a que la comunicacion
fue entregada en agosto 26 de 2005, el mismo dia de la Visita de Inspeccion, por los
funcionarios visitantes, en consecuencia, San Andres Port Society S. A. no fue informada,
de manera previa, sobre la visita de inspeccion a realizar, como de manera equivocada lo
da a entender el sefor Superintendente de Industria y Comercio, al afimar: “el
Superintendente Delegado para la Promocion de la Competencia, informd _a San Andres

Port Societv S. A. sobre una visita de inspeccidn (sic) Que ésta adelantaria” .

Posteriormente, el apoderado transcribe las normas tenidas en cuenta por la
Superintendencia para imponer en la sancion recurrida y concluye basado en la
hermenéutica juridica que ias mismas estan orientadas a:

“..)

a. Sancionar la violacién de las normas sobre promocion de la competencia y prdcticas
comerciales restrictivas a que alude el decreto 2153 de 1992.

b. Sancionar a las personas nalurales, que ejerzan 0 no cargo en las empresas, por
autorizar, ejecutar o tolerar conductas violatorias de las normas sobre promocién de la
competencia y précticas comerciales restrictivas, a que alude el decreto 21 53 de 1992.

(..)"
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Por lo tanto, indica que las “.. instrucciones impartidas por la Superintendencia de

Industria de Comercio, a las que se refiere el numeral 2 del articulo 2 del decreto 2153 de
1992, son aquelias instrucciones que estdn encaminadas a mantener el orden economico
que va ha sido subvertido por los comportamientos sancionables que tratan los numerales
15 y 16 del articulo 4 del mismo decreto...”. De esta forma, para el recurrente el decreto
2153 de 1992 determina una “... estructura juridica sancionatoria acorde con los principios
generales del Derecho Administrativo Punitivo, entre ellos el de la legalidad de las
infracciones y de las sanciones, acorde al cual nadie puede ser sancionado
administrativamente _sino _conforme_a normas _preexistentes (sic) Que tipifiquen Ia
contravencion administrativa v seflalen {a sancion correspondiente.

Bajo este contexto, concluye el recurrente que “Analizando el sistema sancionatorio
administrativo de la Superintendencia de Industria y Comercio, no se encuentra una norma
legal o con fuerza de ley que tipifique, de manera clara y sin duda alguna, como
contravencién administrativa la no entrega, (Es necesario aclarar aquf que San Andres Poit
Society S. A., si hizo enirega de la documentacioén requerida) por parte de las personas
vigiladas, de la documentacion solicitada por los funcionarios de la Superintendencia, en
cumplimiento de sus funciones de inspeccion {(...)".

Apoya su conclusién en diversas jurisprudencias de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, relacionadas con el principio de tipicidad en materia de derecho
sancionatorio y hace una relacion de las acciones llevadas a cabo por la empresa
sancionada y sus funcionarios durante la visita de inspeccién, recalcando que las misma
antes de “{...) tipificar las conductas tipo consagradas en los numerales 15 y 16 del articulo
4 del decreto 2153 de 1992; mas bien ha sido una actitud de cooperacion y acatamiento a
los requerimientos del a Superintendencia de Industria y Comercio, caracteristica de todo
buen ciudadano, en especial de los habitantes de la Isla de San Andrés” y en
consecuencia “/a sancion impuesta mediante la resolucion recurrida es inconstitucional,
ilegal y arbitraria, en el sentido que se pretende castigar una conducta inexistente, que no
esta tipificada en el ordenamiento legal como infraccién administrativa y con una sancion
que se aplica mediante una interpretacion extensiva y acomodada de las normas;
generando asi una ostensible violacion al principio fundamental del Derecho al Debido
Proceso”,

El recurrente cita el articulo 14 de la ley 962 de 2005, e indica que dicha norma debe
aplicarse al caso objeto de estudio, pues durante la visita los funcionarios de la
Superintendencia de Industria y Comercio tuvieron conocimiento relativo a que fa
existencia de los documentos requeridos estaba en poder de la Superintendencia de
Puertos y Transporte, por ello, en virtud de los principios de economia, celeridad y debido
proceso, se traslada fa carga de aportar la documentacion a la Superintendencia de
Industria y Comercio, liberando de dicha obligacién a San Andres Port Society S. A de esa
obligacién.

Siguiendo esta linea argumental, el apoderado lleva a cabo un andlisis de la resolucién que
impone la sancién y su sujecidon al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constituciéon Politica y en especial la aplicacién del mismo a la actuacién administrativa,
para ello, cita diversas jurisprudencias del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional
relacionadas con el tema. Bajo este esquema, hace énfasis en lo consagrado por el
articulo 54 del decreto 2153 de 1992, indicando que de “conformidad con la remisién
consagrada en la norma transcrita el procedimiento administrativo que ha de informar toda
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actuacion administrativa de la Superintendencia de Industria y Comercio, es el reglado por
el Cddigo Conlencioso Administrativo en concordancia con todas aquellas normas que
desarrollen el Derecho Fundamental Constitucional al Debido Proceso, articulo 29 de
nuestra Carta Politica, y los principios orientadores de la funcion administrativa
consagrados en los articulos 83 y 209 de la Constitucion Nacional”.

Posteriormente, lleva a cabo una trascripcion textual de los articulos 3, 14, 28, 34 y 35 del
Codigo Contencioso Administrativo, y 14 de la ley 962 de 2005, y sostiene que “feniendo
en cuenta las normas trascritas, la actuacion administrativa de la Superintendencia de
Industria y Comercio que dio origen a la resolucion objeto del presente recurso de
reposicion, debio surtir, entre otros, los siguientes pasos:

i. Citar al Representante Legal de San Andres Port Society S. A. para que se hiciera parte
dentro de la actuacién administrativa, iniciada de oficio, que se estaba surtiendo para
evaluar la imposicion de la sancion, y hacer valer sus derechos.

ii. Permitir que San Andres Port Society S. A. aportara las pruebas, la documentacion y la
informacion que considerara pertinente para defender sus derechos.

iii. Haberle dado la oportunidad al Representante Legal de San Andres Port Scoiety S. A.
para que expresara sus opiniones.

iv. Al tener conocimiento los funcionarios de la Superintendencia de Industria y Comercio,
que la documentacion solicitada obra dentro del expediente correspondiente a la Visita de
Inspeccion realizada por la Superintendencia de Puertos y Transporte en abril del presente
afo, solicitarle a dicha entidad la documentacion requerida.

v. Tomar la decisién con base en las pruebas, informacion y documentacion aportados a la
actuacion administrativa, resolviendo todas las cuestiones planteadas al inicio y durante el
tramite administrativo.

vi. Durante toda la actuacién adminisirativa aplicar el principio de la presuncion de buena
fe, consagrado en el articulo 83 de la Constitucién Nacional, que a la letra expresa: "La
actuacion de los particulares y de las autoridades publicas deberan cehirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante ellas {...)"

Afirma que en el trdmite adelantado para imponer la sancion se presentaron algunas
anomalias entre ellas:

[y (. ) ')
vii. El Representante Legal de San Andres Port Society no fue citado.

viii. En consecuencia no pudo hacerse parte dentro de la actuacion administrativa para
hacer valer los derechos de San Andres Port Society S. A.

ix. lgualmente no le fue posible solicitar pruebas o aportarias a la actuacion administrativa
que lo estaba afectando de manera directa.
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x. La documentacion que se entrego con la comunicacion No. 616-2005 de agosto 30 del
afio en curso, como respuesta al requerimiento de la Superiniendencia de Industria y
Comercio, no fue tenida en cuenta dentro de la actuacion administrativa que generd la
sancién contenida en la resolucién recurrida, a pesar de encontrase dentro del respectivo
expediente.

xi. Las opiniones y explicaciones otorgadas en la comunicacién 614-05 de agosto 29 del
afio en curso, por requerimiento del sefior Superintendente de Industria y Comercio, se
tomaron, dentro de la actuacién administrativa de manera parcial, dejando a un lado ias
mas relevantes, como aquefla relacionada con el compromiso y entrega de la
documentacién de manera inmediata, compromiso que se cumplié el dia 30 del mismo
mes; de igual manera no se tuvieron en cuenta las varias manifestaciones de disponibilidad
que presenté en ésta comunicacion el Gerente General y Representante Legal de San
Andres Port Society S. A, ante los requerimientos de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

xii. No se solicité a la Superintendencia de Puertos y Transporte la documentacion
requerida, a pesar que la Superintendencia de Industria y Comercio tenia conocimiento
que reposa, dicha documentacion, en el expediente correspondiente a la Visita
Administrativa de Inspeccién, realizada por la Superintendencia de Puertos y Transporie en
el mes de abril de 2005, a San Andres Port Society S. A

xiii. No se acaté presuncion constitucional de Buena Fe, consagrada en el articulo 83 de la
Carnta Politica, al presumir el sefior Superintendente de Industria y Comercio la mala fe de
los funcionario de San Andres Port Society S. A, cuando afirma en el parrafo dltimo del
considerando octavo: "... dado que ésta Entidad no puede estar sujeta a la_voluntad de los
administrados tendiente a impedir el gjercicio de sus funciones legales...”

Finaliza sosteniendo que de “.. lo expuesto podemos concluir que la Resolucion No. 24112
de septiembre 23 de 2005, proferida por el sefior Superintendente de Industria y Comercio,
por la cual se le impone una sancion a mi poderdante, ha sido la resultante de una
actuacion administrativa violatoria del derecho fundamental al Debido Proceso al no
someter la decision tomada a lo consagrado por el articulo 29 de ia Constitucion Nacional y
al procedimiento establecido por el Cédigo Contencioso Administrativo y sus normas
concordantes (...)"

CUARTO: Que de acuerdo con lo sefialado en el articulo 59 del Cédigo Contencioso
Administrativo, en la presente decisién se resolveran todas las cuestiones que hayan sido
planteadas y las que aparezcan con motivo del recurso.

1. Facultades de [a Superintendencia de Industria y Comercio para imponer
sanciones por la inobservancia de las instrucciones que en desarrolle de sus
funciones imparta

El recurrente cuestiona la legalidad de la muita impuesta a la Sociedad Portuaria Regional
de San Andrés la cual fue adoptada por impedir el acceso a los documentos requeridos
durante la visita de inspeccion, que realizd6 esta Superintendencia. En tal sentido, el
recurrente  sostiene que el numeral 2 del articulo 2 del decreto 2153 de 1992 y los
numerales 15 y 16 del articulo 4° de la citada norma, contemplan Unicamente la sancion
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por violacion de normas sobre practicas restrictivas de comercio y promocién de la
competencia.

Al respecto, este Despacho considera lo siguiente:

El numeral 2° del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992 le atribuye a la Superintendencia de
Industria y Comercio, entre otras funciones, la de “/mponer las sanciones pertinentes por
violacién de las normas sobre prédcticas comerciales restrictivas y promocion de la
compelencia, asf como por la inobservancia de las instrucciones que en desarrolio de
sus funciones imparta la Superintendencia’.

A su vez, los numerales 15 y 16 del articulo 4° sefalan como funciones del
Superintendente de Industria y Comercio las de “15. Imponer sanciones pecuniarias hasta
por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al
momento de Ia imposicion de la sancion, por la violacion de las normas sobre promocion
de la competencia y précticas restrictivas a que se refiere el presente decrefo...". y "16.
Imponer a los administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales y
demds personas naturales que autoricen, ejecuten 0 toleren conductas violatorias de las
normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales restrictiva a que alude
el presente decreto, muitas hasta de trescientos (300) salarios minimos legales mensuales
vigentes al momento de la imposicion de la imposicién de la sancién, a favor del tesoro
nacional’.

Sobre el alcance de estas normas el Consejo de Estado?, concluyé:

“El articulo 2°, numeral 1, del Decreto 2153 de 1992 le sefala a la
Superintendencia de industria y Comercio la funcién de *Velar por la observancia
de las disposiciones sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, en los mercados nacionales...”, razén por la cual en el numeral 2,
ibidem, la dota de la facultad sancionatoria, asi: "Imponer las sanciones
pertinentes por violacién de las normas sobre prdcticas comerciales restrictivas y
promocion de la competencia, asi como por la Inobservancia de las
instrucciones que en desarrollo de sus funciones Imparia la
Superintendencia".

“E| aparte resaltado en negrilla por la Sala, no estd haciendo referencia a una
facultad genérica de la Superintendencia de impartir instrucciones, sino
especifica, que guarda relacion directa con la funcién de velar por la observancia
de las disposiciones sobre promocién de la competencia y précticas comerciales
restrictivas. No se trata de cualquier instruccion que le corresponda impartir en
relacién con todos los asuntos asignados a su competencia, sino de aquéllas
necesarias para hacer posible la vigilancia del cumplimiento de las disposiciones
relacionadas con esa materia.

“En opinién de la Sala por la forma como esté redactado el numeral 2 del articulo
22 y del andlisis coordinado y arménico de éste con el numeral 1, ibidem y los
numerales 15 y 16 del articulo 4°, se deduce que el legislador considera

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera. Exp. Num. 6893, 17 de mayo
de 2002 MP. Gabrie! Eduardo Mendoza Martelo.
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igualmente censurable que se desconozcan las normas sobre promocién de la
competencia y practicas comerciales restrictivas, como la conducta del
administrado que se abstenga de observar las instrucciones que imparte la
entidad, tendientes a establecer si se esian cumpliendo o no dichas
normas.

“Una interpretacion diferente haria ilusoria la facultad de inspeccion y vigilancia
en la materia aqui tratada, y convertiria a dichas instrucciones en meras
ilustraciones, como a las que alude el numeral 21 del articulo 2% que autoriza a
la Superintendencia para instruir a sus destinatarios sobre la manera como
deben cumplirse las disposiciones en aspectos relativos a la proteccion al
consumidor, la promocién de la competencia y la propiedad industrial, facultad
ésta frente a la cual el articulo 42 no establecié consecuencia juridica alguna en
caso de que dichos destinatarios no atiendan las referidas instrucciones...”

Dado ese alcance de las citadas normas puede concluirse que la conducta en que incurrié
la sociedad SAN ANDRES PORT SOCIETY S.A. (SOCIEDAD PORTUARIA DE SAN
ANDRES S.A.) se encuentra tipificada en el numeral 2 def articulo 2 del Decreto 2153 de
1992. Como lo sostiene el Consejo de Estado la razén de ella es evitar “.._que el
administrado impida la préctica de las diligencias de inspeccién, para que i
Administracion no obtenga la prueba necesaria en su contra, sipn consecuencia
glquna para dicha conducta, io que en el fondo se traduce en gque en esas
condiciones _jamds se podria imponer_sancién por violacién a las _normas sobre
promocién de la compelencia y prédcticas comerciales restrictivas.” © (negrillas y
subrayado fuera del texto)

Sobre estas bases, carece de fundamento la afirmacion del recurrente sobre la inexistencia
de una norma legal que sustente la sancién impuesta. Como lo sefialé6 el Consejo de
Estado, esa conducta puede legaimente sancionarse de acuerdo con los numerales 15y
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

2. Aplicacién del articulo 14 de la Ley 962 de 2005

Sefala el recurrente que durante el transcurso de la visita los funcionarios de la
Superintendencia de Industria y Comercio fueron informados en el sentido de que los
documentos requeridos estaban en poder de la Superintendencia de Puertos y Transporte.
Sobre esa base e! recurrente sostiene que en virtud del principio de colaboracion, se
trasladé la carga de aportar la documentacion a la Superintendencia de Industria y
Comercio, liberando de dicha obligacién a San Andres Port Society S.A., en aplicacién del
articulo 14 de la Ley 962 de 2005.

Cabe sefialar que el articulo 14 de la Ley 962 de 2005 establece: " Cuando las entidades
de la Administracion Publica requieran comprobar la_existencia de alguna circunstancia
necesaria para la solucién de un procedimiento o peticién de los particulares, que obre en
otra entidad publica, procederan a solicitar a la entidad el envio de dicha informacion, en tal
caso la carga de la prueba no corresponderd al usuario, serd permitido el intercambio entre
distintas entidades oficiales, en aplicacién del principio de colaboracién. El envio de

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Exp. Num. 6893, 17 de mayo
de 2002 MP. Gabrie! Eduardo Mendoza Martelo.
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informacion por fax, o cualquier otro medio de transmision electrénica, proveniente de una
entidad publica, prestara mérito suficiente y servira de prueba en la actuacion de que se
trate siempre y cuando se encuentre debidamente certificado digitalmente por la entidad
que lo expide y haya sido solicitada por el funcionario superior de aquel a quien se le
atribuye el irdmite". (Se subraya)

El sentido de esa norma debe ser examinado para establecer la validez de ese argumento
del recurrente. De hecho, el encabezamiento de la ley es “Por el cual se suprimen y
reforman regulaciones, procedimientos o tramites innecesarios existentes en la
Administracion Publica”. Es decir, el citado articulo 14 forma parte de una ley que busca
facilitarle a los ciudadanos las actuaciones que adelanten ante las entidades publicas,
mediante la supresion de tramites innecesarios. Igualmente, mediante la simplificacién de
procedimientos promovidos por los administrados ante ias autoridades.

Ese no es el caso de una averiguacién preliminar iniciada por la Superintendencia de
Industria y Comercio. La finalidad de esta es establecer “la necesidad de realizar una
investigacion” por presunta infraccion de las normas de promocion de la competencia y
practicas restrictivas, segun lo establece el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992. En ese
contexto, la finalidad de la visita era fiscalizar las actividades de las personas para
establecer la procedencia de una investigacion por una conducta que puede ser
eventualmente ilegal. Por consiguiente, no se trataba de un tramite que pudiera suplirse
con informacion suministrada a otra autoridad para evitarle tramites innecesarios a la
sociedad visitada.

Por ello no resulta de recibo la interpretacién dada por el recurrente de trasladar a la
Superintendencia de Industria y Comercio la obligacién que tenia la Sociedad Portuaria de
San Andrés de hacer entrega de la informacion requerida. Ef hecho de practicar una visita
de inspeccion durante una averiguacion preliminar, tiene como finalidad hacer efectiva ia
inmediacién probatoria para verificar el cumplimiento de !as normas que prohiben
determinadas conductas contrarias al derecho colectivo de competir. Al impedir en la visita
el acceso a los documentos requeridos y luego enviar los que consideraron convenientes,
la Sociedad Portuaria de San Andrés impidié la inmediacion probatoria de esta
Superintendencia en una diligencia que buscaba la fiscalizacion de las actividades de la
sociedad.

De ser cierta la interpretacién que el recurrente da a esa norma, quedaria a su arbitrio el
ejercicio de la inspeccidén al no permitir el acceso a los documentos requeridos en el
momento procesal adecuado. Ello es sancionable segun el Decreto 2153 de 1992, tal y
como lo ha manifestado el Consejo de Estado en casos similares®. Por eso se multé a la
Sociedad Portuaria Regional de San Andrés.

* Al respecto sefial6 el Consejo de Estado que “... el administrado impida la préctica de las diligencias
de inspeccidén, para que la Administracion no obtenga la prueba necesaria en su conira, sin
consecuencia alguna para dicha conducta, lo que en el fondo se iraduce en que en esas condiciones
jamds se podria imponer sanclon por violacion a las normas sobre promocion de la competencia y
précticas comerciales restrictivas.” * (negrillas fuera del texto) Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Primera. Exp. Nim. 6893, 17 de mayo de 2002 MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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3. El debido proceso

Senala el recurrente que la Resolucion No. 24112 de septiembre 23 de 2005, proferida por
el Superintendente de Industria y Comercio, fue la resultante de una actuacion
administrativa violatoria del derecho fundamental al debido proceso al no someter la
decisién tomada a lo consagrado por el articulo 29 de la Constitucion Nacional, pues no se
cité al representante legal de San Andres Port Society S. A. para que se hiciera parte
dentro de la actuacién administrativa, presentara pruebas y expresara sus opiniones.

En el mismo sentido, afirma que no fue tenida en cuenta la documentacién aportada
mediante la comunicacion 616-2005 de fecha 30 de agosto de 2005, ni las opiniones y
explicaciones otorgadas por el representante legal de la Sociedad Portuaria de San Andres
en la comunicacion 614-05 y no se solicité a la Superintendencia de Puertos y Transporte
la documentacion requerida, dando aplicacién al principio de colaboracion consagrado en
el articulo 14 de la ley 962 de 2005,

En relacién con tales argumentos, este Despacho considera preciso aclarar que en la
actuacién administrativa se garantizoé efectivamente el debido proceso como enseguida se
mostrara:

a. El dia 26 de agosto del afio 2005, se llevd a cabo la visita de inspeccién a la
Sociedad Portuaria de San Andrés S. A, sobre la cual se dejé constancia en una
acta. Esta muestra que los funcionarios de la Superintendencia no tuvieron acceso
a la documentacién requerida.

b. Mediante comunicacion de fecha 26 de septiembre de 2005, el Superintendente de
Industria y Comercio, en ejercicio de las facultades consagradas en los numerales
10 y 11 del articulo 20, del Decreto 2153 de 1992, requirig al representante legal de
la Sociedad Portuaria de San Andrés S. A. para que dentro de los tres dias
siguientes al recibo de ia comunicacion diera explicaciones respecto a la negativa
en que incurrieron de suministrar la informacién solicitada y aportara las pruebas
que considerara procedentes.

¢. Dicha comunicacion fue recibida por la Sociedad Portuaria de San Andrés S. A, el
dia 26 de agosto de 2005.

d. Mediante escrito radicado bajo el nimero de radicacién 05043150-7 el dia 30 de
agosto de 2005, el doctor Rodolfo Gallardo Hooker, gerente general de San Andres
Port Society S.A. SPS, respondié al requerimiento formulado por la
superintendencia de Industria y Comercio. Sin embargo, no solicité el decretoy
practica de pruebas.

e. Mediante escrito radicado bajo el nimero 05043150-9 de fecha 31 de agosto de
2005, el doctor Rodolfo Gallardo Hooker, Gerente general de San Andres Port
Society S.A. SPS, adjunté la informacion y documentacién solicitada.

f. La actuacién administrativa culminé con la resolucion 24112 de 2005, por medio de
la cual se impuso a la sociedad SAN ANDRES PORT SOCIETY S.A. (SOCIEDAD
PORTUARIA DE SAN ANDRES S.A.) una sancién pecuniaria por la inobservancia a
las instrucciones que en desarrollo de sus funciones impartié esta Superintendencia.
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Cabe sefialar al respecto que esta Superintendencia no comparte los argumentos del
recurrente, sobre la presunta violacion al debido proceso durante el transcurso de la
actuacion administrativa citada anteriormente, por las siguientes razones:

a. Manifiesta el recurrente que el representante legal de la Sociedad San Andres Port
Society S.A. no fue citado, por tal razéon no puedo hacerse parte dentro de la
actuacion administrativa y hacer valer sus derechos. Al respecto es preciso que la
Superintendencia de Industria y Comercio al enviar el requerimiento de
explicaciones vinculd a la mencionada Sociedad y le dio la oportunidad de ejercer su
derecho de defensa. Ese derecho lo gjercié la mencionada sociedad tal y como se
comprueba con el escrito de explicaciones que fue radicado ante esta Entidad
el dia 30 de agosto de 2005.

b. Indica el recurrente que no se dio la oportunidad de aportar pruebas y expresar sus
opiniones a la Sociedad San Andres Port Society S.A. Este Despacho indica que
durante la actuacion administrativa adelantada, mediante la comunicacion de fecha
26 de agosto de 2005, el Superintendente de Industria y Comercio corriéd traslado
por el término de tres dias con el fin de que se diera explicaciones y se aportaran
las pruebas necesarias para ejercer el derecho de defensa. Sin embargo, en la
respuesta dada por la Sociedad San Andres Port Society S.A. no se solicito el
decreto y practica de pruebas que soportan los argumentos esgrimidos como
explicaciones a su negativa de acceso y entrega de la informacion requerida.

c. Recalca el recurrente que no se dio aplicacion al principio de colaboracion
consagrado en el articulo 14 de la ley 962 de 2005, durante la actuacion
administrativa. Al respecto, esta Superintendencia se remite a la respuesta dada a
ese argumento en el punto 2° de este proveido.

d. Sefala el recurrente que no se tuvo en cuenta las explicaciones dadas por el
Gerente general de la Sociedad San Andres Port Society S.A. y el aporte de la
informacion el dia 30 de agosto de 2005. En este aspecto, el Despacho indica al
recurrente que los argumentos dados por esa sociedad no justificaron su conducta
omisiva, esto es, no justificaron el incumplimiento de la obligacion de dar acceso a la
informacidn solicitada en la visita.

En primer lugar, la citada sociedad no prob¢ que la ausencia del representante legal
hiciera imposible el acceso a tal informacion. Como lo reconoce el recurrente, el dia
de la visita se encontraba presente el gerente encargado, quien ejerce también la
representacion legal. Por lo tanto, tenia el deber de conceder acceso a la
informacién. A su vez, tal imposibilidad tampoco fue probada.

En segundo lugar, la “disponibilidad” de esa sociedad para atender el requerimiento
de informacion fue posterior a la visita. Pero el dia en que esta se realizd no hubo
acceso a la informacion. Se impidi6, entonces, fa inmediacion de la prueba que
buscé fallidamente practicarse.

En tercer lugar, el recurrente sostiene que la Superintendencia de Puertos y
Transporte tenia la informacién requerida. Ese argumento resulta improcedente
como antes se mostro.
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En cuarto lugar, el hecho de que la comunicacion sobre la visita suscrita por el
Superintendente Delegado se haya entregado el dia de la visita y no antes, no
desvirtia la legalidad de la misma, pues no existe deber legal de avisar
anticipadamente sobre su practica durante la etapa de averiguacién preliminar.

Asi mismo, el hecho de haber aportado la informacién con posterioridad a la
oportunicfi)ad procesal en que esta debia ser entregada, no desvirtua la legalidad de
la multa.

e. El recurrente sostiene que no se dio aplicacion del principio de buena fe. Sin
embargo, no especificé de qué manera se desconocié ese principio por parte de
esta Superintendencia. Cabe sefialar en todo caso gque en ningin momento la
Superintendencia de Industria y Comercio ha cuestionado la buena fe de la
sociedad San Andres Port Society S.A. La multa se impuso porque la conducta de
esa sociedad de abstenerse de suministrar la informacién requerida en la visita, es
ilegal. Ademas, a pesar que la Superintendencia garantizd el derecho de defensa de
la citada sociedad, ésta no desvirtto el incumplimiento del deber de dar acceso a
esa informacion el dia de la visita y no justifico legalmente esa conducta.

f. Cabe sefalar finalmente que la multa se impuso por el hecho de que la Sociedad
Portuaria de San Andrés se abstuvo de conceder acceso a la informacion requerida
en la visita, el dia en que esta se practico. Para multar a esa sociedad por tal
conducta se garantizo el derecho de defensa y contradiccion como antes se
demostrd. No obstante lo anterior, es preciso aclarar que esa actuacion no puede
confundirse con la investigacion que se adelanta sobre la legalidad de la conducta
de la Sociedad Portuaria de San Andrés frente al articulo 50 numeral 6 del Decreto
2153 de 1992.

En conclusién, la existencia de la conducta que dio lugar a la multa no fue desvirtuada
como tampoco justificada virtud de lo expuesto anteriormente. Asi mismo, durante la
actuacion administrativa, se dieron todas las garantias legales y constitucionales a la
sociedad San Andres Port Society S.A. para ejercer su derecho de defensa vy
contradiccion, aplicando asi el debido proceso y el principio de buena fe.

En mérito de lo expuesto, esta Entidad

RESUELVE:
ARTiCULO' PRIMERO. Reconocer personeria al Doctor DOMINGO BERNARDO
MORENO ANGEL, como apoderado de la sociedad SAN ANDRES PORT SOCIETY S.A.
(SOCIEDAD PORTUARIA DE SAN ANDRES S.A.) en los términos del poder aportado.

ARTICULO SEGUNDO. Confirmar en todas sus partes la decisién contenida en la
resolucion No. 24112 de septiembre 23 de 2005.

> Que “.. el_administrado impida Ia pract:ca de las_diligencias de inspeccion, para que la
Administracién no obtenga la prueba necesaria en su contra, sin consecuencia alguna para dicha
conducta, lo que en el fondo se traduce en que en esas condiciones jamas se podria imponer sancion
por violacién a las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas”
(negrillas y subrayado fuera del texto)
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ARTICULO TERCERO. Notifiguese personalmente el contenido de la presente resolucién
al doctor DOMINGO BERNARDO MORENQC ANGEL, como apoderado de ia sociedad SAN
ANDRES PORT SOCIETY S.A. (SOCIEDAD PORTUARIA DE SAN ANDRES S.A),
entregandole copia de la misma e informé&ndole que en contra de la presente decisién no
procede recurso alguno, quedando agotada la via gubernativa conforme a lo dispuesto en
el articulo 63 del Cédigo Contencioso Administrativo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
@7 DIC. 2005

Dada en Bogota D.C., a los

El Superintendente de Industria y Comercio,

Motlficaclones:

Doctor:

DORMINGO BERNARDO MORENO ANGEL

C.C. No. 19.210.642 de Bogota.

T.P. No. 20.441 del C.S.J.

Apoderado

SAN ANDRES PORT SOCIETY 8.A. (SOCIEDAD PORTUARIA DE SAN ANDRES S.A.)
Nit. No. 0827000189-3

Calle 94® No. 16-80 Ofc. 301

fdﬁ D.C.




