REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO 0409234 pE 2007
(30 nov. 2007 )

Radicacion: 98075313

Por la cual se resuelven unos recursos

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
en ejercicio de sus facultades legales, y

CONSIDERANDO

PRIMERO.- Que mediante escritos radicados en esta Superintendencia los doctores Martin
Bermidez Muioz, apoderado especial de ORBITEL S.A. ESP, Gustavo Galvis
Hernandez en su condicién de representante legal de ANDESCO, José Orlando
Montealegre Escobar apoderado especial de COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL
SA., y la Doctora Ménica Murcia Paez, apoderada especial de TELEFONICA MOVILES
COLOMBIA S.A., interpusieron dentro del término legal recurso de reposicion contra la
Resolucion 23881 del 31 de julio de 2007 “por medio de la cual el Superintendente de
industria y Comercio Ad-Hoc decide acerca de la terminacién de la etapa de verificacion de
cumplimiento de' garantias dentro de la investigacién que, por practicas comerciales
restrictivas, fue adelantada con radicacion 98075313 contra las sociedades TELEFONICA
MOVILES COLOMBIA S.A. (antes CELUMOVIL y luego BELLSOUTH,) y COMCEL S.A.
(absorbente de OCCEL y CELCARIBE)".

SEGUNDO.-- Que el apoderado de ORBITEL S.A. E.S.P., mediante escrito radicado en
esta Superintendencia con el nimero 98-075313-00649-0054 efectia las siguientes
peticiones: :

A. La revocatoria del articulo primero de la Resolucion 23881 de 2007, en el cual se
ordena declarar la caducidad de la facultad sancionatoria ‘respecto de la
conducta establecida en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992”
por parte de las dos sociedades investigadas, TELEFONICA MOVILES
COLOMBIA S.A. y COMCEL S.A.

B. La adicion del articulo tercero de la Resolucion con el objeto de que la
Superintendencia disponga expresamente la reanudacion de la investigacién que
tendra por objeto la imposicion de las sanciones previstas en el Decreto 2153 de
1992, por la violacién de las normas sobre promocion de la competencia y
practicas comerciales restrictivas a que se refiere el presente Decreto, por las
cuales se dispuso abrir la investigacion en la Resolucion No 8307 del 30 de abril
de 1999.
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Como respaldo a la primera peticion, es decir, a la solicitud de revocatoria de la decision de
declaratoria de la caducidad de la facultad sancionatoria, el recurrente expresa los
siguientes motivos de inconformidad:

1.

La conducta contenida en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, se
refiere a la celebracion de acuerdos que tengan por “objeto o tengan como efecto la
fijacion directa o indirecta de precios.

La citada. disposicién cuando prohibe los acuerdos que tengan como efecto la
fijacién de precios lo hace para incluir dentro de la prohibicion todos los eventos de
conductas paralelas de los participantes en el mercado que tengan como
consecuencia la fijacion de precios. Asi, el diccionario de la Real Academia de la
Lengua, define el vocablo efecto como “aquelio que sigue por virtud de una causa’,
es decir, el resultado que se origina a partir de hecho o una situacion.

Cuando 1a investigacion trata de acuerdos que tengan como efecto la fijacion de
precios “no es necesario demostrar que los participantes celebraron determinado
acuerdo, sino que es suficiente acreditar que ejecutaron una conduclta paralela que
tiene como efecto actual o futuro la fijacién de precios contrarios a la libre
competencia’.

En la investigacion se encuentra acreditada la realizacion del acuerdo de precios en
el afio 2003, al haber fijado los OTMC las tarifas para las comunicaciones fijo-mévil
en $950 y $967, tal como lo establece la resclucién recurrida; Adicionalmente, esta
demostrado que el efecto de dicho acuerdo se produjo hasta finales del afio 2005,
dado que durante los afios 2003, 2004 y 2005, COMCEL vy TELEFONICA no
modificaron las tarifas registradas, es decir, no modificaron su acuerdo de precios el
cual continué produciendo efectos.

Por lo anterior, es equivocado contar el término de caducidad de la facultad
sancionatoria de la administracion desde el momento en que pudo producirse un
acuerdo de voluntades para fijar precios, como también lo es, concluir que por el
hecho de que el ltimo acuerdo de fijacién de precios tuvo lugar en el afo 2003, el
término de caducidad respecto de dicha conducta venci6 tres afios después. Asi,
cuando la norma prohibe acuerdos que tengan como efecto la fijacion de precios se
estd frenté a una conducta continuada y por ende, la caducidad solo puede
contabilizarse a partir del momento en que cesoé el efecto, pues esa es la conducta
prohibida.

Asi, dice el apoderado de ORBITEL, que en consideracién al caracter continuado de
la conducta se “explica que, respecto de ella tenga cabida la terminacion del
proceso cuando el investigado ofrezca suspender la conducta investigada.” Por lo
anterior, “no puede olvidarse... que cuando COMCEL solicité la terminacion de la
investigacion, explicé la diferencia entre las “conductas terminadas” y las “conductas
de ejecucion continuada®, con el objeto de precisar que éstas ultimas "son las que
perduran en el tiempo, razén por la cual los investigados las pueden suspender o
modificar’ Tales explicaciones resultan totalmente pertinentes para determinar la
forma como debe contabilizarse el término de caducidad.”
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6. Respecto a este tipo de conductas la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sefialado que la caducidad de la facultad sancionatoria s6lo empieza a correr desde
la terminacion de la conducta constitutiva de la infraccion:

“En cuanto al punto de la caducidad de la accién sancionatoria, es menester
poner de presente que la conducta aludida constituye una falta continuada, en
la cual se esta incurriendo hasta tanto cese el uso fraudulento del servicio, de
alli- que el término de caducidad deba contarse desde cuando cesa la
conducta.

“En estas circunstancias, ademdas de una apreciacion infundada de los
hechos, se dio una inadecuada aplicacion del articulo 38 del CCA. por parte
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios al revocar la
decisién sancionatoria, de donde la Resolucién acusada se encuentra
afectada por la causal de nulidad que le endilga el a quo en el fallo apelado,
toda vez que se lipifica la falta administrativa descrita y la accion
sancionatoria correspondiente no habia caducado, por el motivo que
acertadamente se sefiala en el fallo, razén por la cual el mismo debera ser
confirmado, como en efecto se hard en la parte resolutiva de esta
providencia.”

“ a caducidad de la facultad sancionatoria alegada por la actora no tuvo lugar
en el presente caso por cuanfo se traté de una conducta permanente 0
continuada, de suerte que los tres (3) afios previstos en el articulo 38 del C.
C. A. para que ocurra ese fenémeno extintivo de la competencia del Estado
para imponer sanciones administrativas debia contarse a partir del dlfimo acto
del comportamiento investigado”

Concluye el apoderado de ORBITEL en los siguientes términos:

“| a Superintendencia debe tener en cuenta que la resolucién mediante la cual
se termina la investigacion por aceptacién de garantias, supone que el
Estado, representado en este caso por la S.I.C, decide abstenerse de ejercer
sus competencias en la investigacién de determinadas conductas porque
acepta el ofrecimiento de suspension que hace el investigado. Y mientras la
S.1.C. en una Resolucién en firme ha decidido abstenerse de investigar una
conducta, de ninguna manera puede considerarse que corra el término de
caducidad para sancionarla si ella efectivamente ha continuado ocurriendo.

“Este es un aspecto de vital importancia para que sea apreciado por la
Superintendencia, pues considerar que mientras esta vigente un acto de
clausura de la investigacion como consecuencia del cual la SIC tiene
suspendida la posibilidad de investigar si quienes olorgaron garantias estan o
no incurriendo en determinada conducta, corre el término de caducidad,
conlleva en realidad a un contrasentido.

“tJn término de caducidad que frente a la SIC, significa que ella no puede
sancionar sino dentro de un lapso determinado, no puede correr si durante
dicho lapso estan suspendidas sus facultades de investigacion como
consecuencia de la vigencia del acto de clausura o terminacién por
ofrecimiento de garantias. Considerar que mientras produce efecto una




resoLucioN Numero 040934 e 2007 HojaN°. 4

T

~ Por la cual se resuelven unos recursos

Resolucién de clausura de una investigacién, corre el término de caducidad
respecto de las conductas anticompetitivas en que incurra el investigado,
conduciria al efecto perverso de estimar que dicha Resolucién se convierta en
una patente de corzo para que los participantes en el mercado atenten contra
la competencia, sin que la SIC pueda sancionar.”

Respecto de la segunda peticion, es decir, la de adicionar la resolucién recurrida en el
sentido de rearudar la investigacion que tendria como objeto la imposicién de las
sanciones establecidas en el Decreto 2153 de 1992, el apoderado de ORBITEL SA: E.S.P.
expresa los siguientes motivos:

“9.- La sancién impuesta a las sociedades investigadas liene como causa el
incumplimiento del ofrecimiento que éstas hicieron de suspender la conducta con
base en el cual se decretd la terminacion de la investigacion.

“Por esta razén la Superintendencia advierte que al estar vencidas las pélizas y ser
imposible exigirle al garante el pago de su valor, la sancion se impone directamente
a las empresas investigadas.

‘b.- En elfnumeral tercero de la resolucién recurrida, se ordena el decaimiento o
pérdida de fuerza ejecutoria de la resolucién por la cual se ordend la clausura de la
investigacion por aceptacion del ofrecimiento de garantias.

“c.- Al quedar sin fuerza ejecutoria el acto que dispone fla clausura de la
investigacién, forzosamente ella debe reanudarse para determinar si deben ser
impuestas las sanciones previstas en el Decrefo 2153 de 1992, por las imputaciones
hechas en la Resolucién No 8307 del 30 de abril de 1999”.

i

TERCERO.- Que. mediante escrito radicado ante esta Superintendencia con el numero 98-
075313-00651-0054 e! representante legal de ANDESCO, expresé las peticiones que a
continuacién se sintetizan.

A. La revocatoria del articulo primero de la citada Resolucién, en cuanto dispone -

declarar la caducidad de la facultad sancionatoria ‘respecto de la conducta
establecida en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992” por parte de
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. y COMCEL S.A.

. La adicién de la Resolucién con el objeto de que la Superintendencia disponga
expresamente la reanudacién de la investigacion que tendra por objeto la
imposicion de las sanciones previstas en el Decreto 2153 de 1998, por la violacion
de las normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales
restrictivas a que se refiere el presente Decreto, por las cuales se dispuso abrir la
investigacién en la Resolucién No 8307 del 30 de abril de1999.

Respecto de la peticion de revocatoria de la declaratoria de caducidad ordenada en el
articulo primero de la resolucién recurrida, invoca como fundamentos, los siguientes:

1. La conducta respecto de la cual se declaré la caducidad de la facultad

sancionatoria, es la celebraciéon de acuerdos que tengan por “objeto o tengan como
efecto la fijacién directa o indirecta de precios °.
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2. En ia Resolucién 23881 se acreditd que las sociedades investigadas realizaron un
acuerdo de precios respecto de las tarifas fijo mévil, indicandose que “los attimos
actos de fijacién de precios se ejecutaron por parte de las empresas investigadas
en el afio 2003”, ‘lo que condujo a la Superintendencia de Industria y Comercio a
estimar que si entre el afio 2003 y &l afio 2007 transcurrieron mas de tres afios
operé la caducidad de la facultad sancionatoria prevista por el articulo 38 del CCA.

3. La decisién desconoce la prohibicion legal contenida en el numeral 1 dei articulo 47
del Decreto 2153 de 1992, que proscribe la realizacion de acuerdos que tengan no
solo por objeto sino como efecto la fijacion de precios, razén por la cual, para
efectos de contabilizar el término de caducidad del articulo 38 del C.C.A. se debe
tener en cuenta no sélo el momento en el cual se realiza el acuerdo de voluntades
tendiente a fijar los precios, sino el momento hasta el cual dicho acuerdo produce
sus efectos.

En vista de lo anterior, considera el representante legal de ANDESCO que a pesar
de que el acuerdo de fijacién de precios tuvo lugar en el afio 2003, el mismo surtié
efectos hasta después de que la CRT interviniera el régimen vigilado de las tarifas
fijo-movil a través de la Resolucion 1296 de 13 de septiembre de 2005. En otras
palabras, que hasta antes de la entrada en vigencia de dicha Resolucion los
acuerdos realizados en el afic 2003 surtieron plenos efectos y como consecuencia
de ello la conducta investigada no ceso sus efectos en el ano 2003 sino hasta
después del aiio 2005.

4. No se produjo la caducidad de la facultad sancionatoria en la forma como lo dispuso
el articulo primero de la resolucién recurrida.

Respecto de la s‘egunda peticién relacionada con la reanudacion de la investigacion, el
representante legal de ANDESCO aduce lo siguiente:

1. El 12 de noviembre de 2003 ANDESCO solicito hacer efectiva las polizas
constituidas por los operadores de TMC y reanudar la investigacion por el
incumplimiento de los compromisos adquiridos.

2. En la resolucion recurrida la Superintendencia de industria y Comercio verificéd que
los operadores de telefonia mévil incumplieron los compromisos derivados del
ofrecimiento de garantias y bajo dicha base, sumada a constatar que las pélizas
estaban vencidas, decretd la terminacion de la investigacion y resolvié imponer |a
sancién por incumplimiento directamente a las investigadas.

3. Adicionalmente se orden6 el decaimiento o pérdida de fuerza ejecutoria de Ia
resolucion por la cual se clausurd la investigacion por aceptacion de las garantias
ofrecidas, ante lo cual la Superintendencia “debia proceder a disponer la reapertura
de la investigacion con el fin de determinar si deben ser impuestas las sanciones
previstas en el Decreto 2153 de 1992, por las imputaciones hechas en la Resolucion
No. 8307 del 30 de abril de 1999.” Asi, “como consecuencia lbgica del decaimiento o
pérdida de fuerza ejecuforia del acto administrativo de terminacion de la
investigacién por ofrecimiento dé garantias y de la constatacion de que las
investigadas incumplieron los compromisos adquiridos ante la Superintendencia de
suspender las conductas por las cuales estaban siendo investigadas.”
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4. En la Resolucién recurrida no se decidio la peticion de reapertura de la
investigacion, por lo cual se solicita la adicion de la misma para obtener un
pronunciamiento sobre el particular.

CUARTO.- Que mediante escrito radicado ante la Superintendencia de Industria y
Comercio con el numero 98-075313-00654-0054 el apoderado de COMUNICACION
CELULAR S.A. COMCEL S.A,, en adelante COMCEL, expreso las consideraciones que a
continuacion se sintetizan como fundamento del recurso.

Solicita que de la resolucién recurrida se revoquen los articulos segundo, tercero, cuarto y
quinto en cuanto son violatorios de los articulos 6, 29, 121y 122 de la Constitucion Politica.

Respecto de la violacién del articulo 29 superior considera que con la Resolucién objeto
del recurso se vulneré el derecho fundamental al debido proceso y los principios de
legalidad y de tipicidad del derecho administrativo sancionador, por cuanto hubo un exceso
en las facultades que le fueron otorgadas al Superintendente de Industria y Comercio ad-
hoc, violando adicionalmente el Decreto 2153 de 1992 y el Decreto 4526 de 2006.

Sobre el particular manifiesta el apoderado de COMCEL S.A. que el Decreto 4526 de 2006
designé como Superintendente de Industria y Comercio ad hoc al Superintendente de
Sociedades, 0 a quien haga sus veces, para decidir: “...sobre la terminacion de la etapa de
seguimiento de garantias, dentro de la investigacién que por practicas comerciales
restrictivas se adelanté...” y “...para resolver los conflictos que ya se han presentado en el
pasado, las peliciones que estan en curso y las solicitudes vinculadas con el expediente
98075313 que llegaren a ser presentadas en el futuro”

Asi, considera que resolver las peticiones de ANDESCO y ORBITEL en el sentido de
solicitar al Superintendente de Industria y Comercio Ad-hoc hacer efectivas las pélizas
constituidas por cada uno de los OTMC y reanudar la investigacion que por practicas
comerciales restrictivas de la libre competencia, escapa a las facultades entregadas por el
Presidente de la Replblica en el Decreto 4526 de 2006. En efecto, para el apoderado de
COMCEL S.A., el Superintendente Ad-hoc, conforme a las referidas peticiones y al
mencionado Decreto, solamente tenia especificas atribuciones para hacer efectivas las
polizas constituidas y para reabrir la aludida investigacién. Concluye el apoderado que no
obstante lo anterior el Superintendente decidi6 sancionar a su representada, sancién que
no esta prevista en la ley, y hace que el mencionado funcionario esté actuando por fuera
de todo procedimiento y posibilidad de defensa, sin reabrir la investigacion, ni formular
cargos sefialando las normas presuntamente infringidas, sin dar la oportunidad de aportar
pruebas y de solicitarlas.

En sintesis, frente a este cargo, dice el apoderado que no se le dio la oportunidad de
participar activamente en la investigacién, como lo prevén los tratados internacionales, la
Constitucidn Politica y las normas de cualquier rango, vulnerando de esa forma las normas
constitucionales sefialadas y el propio decreto que lo faculté para actuar como
Superintendente de Industria y Comercio ad hoc.

En cuanto se refiere a la violacion al debido proceso, por inaplicacién plena del Decreto
2153 de 1992, el recurrente afirma que se vulneré el articulo 52 del mencionado Decreto,
el cual establece el procedimiento que debe surtirse previamente a la adopcion de
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cualquier decisidn sancionatoria. Agrega que la Superintendencia de Industria y Comercio
en la aplicacion de la figura del ofrecimiento de garantias y su aceptacion, cuando se
enfrenta a un incumplimiento de las mismas, ordena hacer efectivas las garantias vigentes
o reabrir la investigacion, pero que en todos los casos ha dado aplicacién al debido
proceso al formular los cargos, solicitar explicaciones y permitir el ejercicio de derecho de
contradiccion.

De la misma manera sostiene el apoderado de COMCEL S.A. que con la Resolucion
023881 de 2007 se vulnero el numeral 15 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, que al
sefialar las funciones del Superintendente de Industria y Comercio, dispone “. Imponer
sanciones pecuniarias hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos
mensuales legales vigentes al momento de la imposicién de la sancion, por la violacion de
las normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas a que
se refiere el presente Decreto”.

Argumenta que este articulo no sélo se desconocié por violacion al debido proceso sino
porque se impuso una multa por encima del limite establecido en la norma. A su entender,
el equivalente a 2000 SMLV corresponde a 866 millones de pesos, mientras que en la
Resolucion recurrida se impuso la suma de $1.716.000.000 millones de pesos, con la
justificacién de la imposibilidad de hacer efectivo el colateral, para dar paso a la imposicion
de la sancién principal que fuera objeto de garantia, es decir, el monto de la multa que por
$572 millones fue garantizado con la respectiva poliza.

Replica que en virtud del acto recurrido se convierte el vencimiento de la vigencia de las
pblizas de seguro en circunstancia habilitante para imponer una sancién sin juicio previo,
desconociendo los principios de legalidad y de tipicidad del derecho administrativo
sancionador, pues es el legislador quien tiene la facultad de describir las infracciones y las
respectivas sanciones y el numeral 15 del articulo 4 y el articulo 52, ambos del Decreto
2153 de 1992, no autorizan al Superintendente a imponer sanciones en defecto o
sustitucion de poélizas y por fuera de una investigacion donde no se surta el procedimiento
establecido en la ley.

Igualmente sostiene que:

“...resulta obvio que la Superintendencia de Industria y Comercio, en la Resolucion
No. 19444 de 2001 hubiese establecido la vigencia del colateral en funcién de la
vigencia de la garantia principal, pues seria absurdo pensar, como ahora lo pretende
el funcionario ad hoc, que mientras las pdlizas de seguro se establecieron con
vigencia hasta el 2003, ellas garantizaran obligaciones de carécter indefinido. En
sana l6gica, la vigencia del colateral esté establecida en funcién de la vigencia de la
obligacién principal, porque de lo contrario, para qué el colateral. Si lo procedente
una vez se venza el colateral es entrar a multar directamente, sin férmula de juicio,
como lo hizo en este caso el funcionario ad hoc, se llegaria al absurdo de pensar
que las pélizas que obran como colateral son una exigencia inulil que entraba el
procedimiento, ya que una vez vencido es mejor entrar a determinar directamente
responsabilidades, sin necesidad de surtir ningin procedimiento, en obligaciones
que son irredimibles. Esta, por supuesto, no puede ser la interpretacion racional de
esta exigencia’.
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Respecto del valor de la-multa en cuantia de $ 1.716.000.000 millones de pesos que en el
sentir del recurrente sobrepasa el limite maximo legal, considera que adicionalmente se
vulnero el articulo 172 del Cédigo de Comercio que sirvié de fundamento para tasarla.

Afirma que la citada norma radica en cabeza de la sociedad absorbente los derechos y
obligaciones de las sociedades disueltas, pero refiriéndose a aquellas que existan al
momento de formalizarse el acuerdo de fusiébn. En el caso concreto, continua el
apoderado, COMCEL absorbié a OCCEL y a CELCARIBE en el afio 2004, época en la cual
se habian extinguido las garantias exigidas por la Resolucién 19444 de 2001 por
vencimiento del plazo establecido, sin que se les hubiera determinado responsabilidad, de
tal forma que al momento de la fusién, COMCEL no asumié obligacion alguna.

De otra parte, indica el apoderado de COMCEL que con el proceder del Superintendente
de Industria y Comercio ad-hoc se violaron los articulos 29 y 83 de la Constitucion Politica
y los articulos 174, 175, 248 y 250 del Cédigo de Procedimiento Civil, por cuanto no hizo
una valoracién apropiada ni un analisis de las razones econémicas gque explican el
funcionamiento de un mercado como el de la telefonia mévil en Colombia, al considerar
que la similitud que se present6 en la tarifa fijo mévil constituyé un acuerdo discriminatorio,
contrario al numeral 2 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Sobre el particular, sefiala que dicha omisién hizo tener a 1a Superintendencia ad- hoc
como prueba cierta de un acuerdo de precios un supuesto indicio que de haberlo sido no
fue debidamente apreciado. Adicionalmente, asegura que el ad-hoc sélo se limito a avalar
consideraciones realizadas por la CRT, la cual regul6 la tarifa fjo-mévil a partir de estudios
sobre experiencias de otro paises mas no de costos de los operadores nacionales, con lo
cual el presunto acuerdo discriminatorio no se probd debidamente. Concluye diciendo que,
en el caso que nos ocupa, el Ad-hoc derivd de la simple similitud de tarifas un acuerdo
discriminatorio, sin existir prueba alguna de la respectiva concertacion, presentandose
aplicacion indebida de los articulos 44, 45, y 47 numeral 2 del Decreto 2153 de 1992.

Afirma el apodefado que con la indebida valoracién probatoria se vuineré el debido
proceso y se rompid la presuncién de inocencia.

Seguidamente el citado apoderado argumenta la violacién de los articulos 174, 175, 248 y
250 del Cédigo de Procedimiento Civil. Parte de que el Superintendente Ad-hoc para
establecer el acuerdo discriminatorio utilizdé como medio de prueba el indicio, cita apartes
jurisprudenciales .de la Corte Suprema de Justicia sobre el concepto, valoracion y
requisitos de procedencia de ese medio de prueba, para concluir que en el presente caso
no se cumplieron.

Para el apoderado no se hizo un anélisis del mercado relevante, ni de las variables del
mercado fijo movil sino que el Ad-hoc se limitdé a decir que existi6 un acuerdo
discriminatorio, sin prueba cierta para ello. Considera que el compromiso adquirido por su
representada nada tuvo que ver con el nivel de las tarifas sino con la fijacion unilatera! de
las mismas, de no participar en acuerdos discriminatorios y en dar trato igual a usuarios
que sean iguales y que por razones de uniformidad del mercado se pueden presentar
similitudes en las correspondientes tarifas.

Argumenta que si la premisa mayor que pretende demostrar el acuerdo discriminatorio
descansé en que la tarifa fijada por los operadores de la RTMC por el uso del servicio
moévil-fijo bajo en promedio de $400 a $200, todo el razonamiento realizado es equivocado
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y acompaia como prueba una certificacion de COMCEL S.A. que muestra las tarifas
promedio del servicio de telefonia mévil de los afios 2002 al 2005, sin que en ninguno de
ellos las tarifas promedio alcancen los niveles de que parte el Superintendente Ad-hoc, lo
que le permite afirmar que el presunto acuerdo fue inexistente y que se obrd sobre bases
contrarias a ia realidad.

Sostiene que se vulneré por aplicacion indebida el articulo 66 del Cédigo Contencioso
Administrativo al no estar probado que haya participado su representada en un acuerdo
discriminatorio de tarifas con BELLSOUTH y que con la certificacion que acompana se
demuestra que las tarifas que tomoé el Superintendente Ad-hoc no son ciertas y por lo tanto
cumplié con los compromisos adquiridos, lo que trae como consecuencia que el
presupuesto para que tenga lugar la pérdida de fuerza ejecutoria no existe.

Finalmente manifiesta que se vulneré por interpretacion indebida el articulo 38 del Cédigo
Contencioso Administrativo, pues los hechos que dieron lugar a la apertura de la
investigacion se realizaron entre el 15 de enero de 1997 y el primero de enero de 1998,
transcurriendo més de los tres afos que prevé la citada norma.

Sefiala que en la resolucién recurrida se expresé como argumento para la interpretacion
del articulo 38 ibid. que las empresas

“...en los meses de agosto y septiembre de 2003 continuaron fijando tarifas, y que
los efectos de esa practica solamente cesaron con la expedicién de la Resolucion
1296 del 13 de septiembre de 2005 de la Comisiébn de Regulacion de
Telecomunicaciones... este acto regulatorio, conforme a lo dispuesto en el articulo
38 del Cédigo Contenciosos Administrativo constituye el punto de partida para
contar el término de caducidad de la facultad sancionatoria®.

Aduce que no existe prueba alguna de las tarifas cobradas por los operadores en el afio
2005, sélo la afirmacién de que hasta ese afo continuaron los efectos de una presunta
fijacion de tarifas, sin decir cuales eran unas y otras, si eran o no similares, la razén de ser
discriminatorias y sin la prueba de existencia del acuerdo. Argumenta que las tarifas del
2005 estaban por fuera de la vigencia de las garantias cuya existencia expir6é en el 2003, io
que se refuerza con la peticion de ORBITEL S.A. y ANDESCO de abrir una investigacion
diferente por el periodo 2005, accediendo a ello Ia Superintendencia y de lo cual pide como
prueba se solicite a la SIC las certificaciones del caso.

Adicionalmente afirma que el término de caducidad debe contarse a partir de un hecho
positivo u omisién de una persona y no a partir de la expediciéon de un acto administrativo
que no conduce a determinar responsabilidad alguna. Termina concluyendo que en el peor
de los casos para julio de 2007, fecha de expedicién de la resolucién recurrida, cualquier
conducta constitutiva de una practica restrictiva de la competencia habria caducado.

QUINTO.- Que mediante escrito radicado en la Superintendencia de Industria y Comercio
con el numero 98-075313-00655-0054 la apoderada de TELEFONICA MOVILES
COLOMBIA S.A., en adelante TELEFONCIA, presenté los argumentos que a continuacion
se resumen, como fundamento de la impugnacién

La apoderada en el referido escrito solicita:
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“1°. Que se revoque en su integridad los articulos segundo y tercero de la
Resolucion recurrida y en su lugar se ordene el archivo de la actuacion de
seguimiento de la etapa de garantias en relacién con Telefénica Méviles Colombia
S.A.

“2°. Que se revoque en su integridad el articulo cuarto de la Resolucion recurrida, en
lo relativo a la imposicién de la multa a Telefénica Moviles Colombia S.A., por
ilegalidad de la sancién impuesta”.

Inicia sefialando!que del acto recurrido resulta la ilegalidad de la sancién en tanto la misma
no esta prevista en la ley; se fija en una cuantia no prevista en el ordenamiento juridico;
por presumirse, sin prueba alguna, la extensiéon y permanencia del acuerdo discriminatorio
desde el 2003 hasta el 2005; y la falta de formulacion de cargos a los sancionados, que les
hizo imposible ejercer su derecho de contradiccion.

De manera concreta resalta como motivos de inconformidad los siguientes:

En primer término, establece la apoderada que las facultades asignadas al
Superintendente de {ndustria y Comercio Ad-hoc en los Decretos 2989 de 24 de octubre de
2002 y 1770 de 2 de junio de 2004, eran claras y por ello, afirma que el ad-hoc se
extralimité en el uso de las atribuciones conferidas al decidir sobre materia diferente a la
terminacién de la etapa de garantias para proceder a instruir una nueva investigaciéon y
establecer la ocurrencia de infracciones por fuera del periodo de garantias. Esto conlleva
una ausencia de identidad material entre el asunto asignado y las peticiones y asuntos
vinculados a los cuales se extenderia la competencia de ad-hoc.

En segundo término, afirma la apoderada que en la presente actuacion no solo hubo
extralimitacion de facultades sino una violacion al debido proceso y de la garantia del
derecho de defensa, y el principio de legalidad, en tanto que no se otorgé la oportunidad
procesal para controvertir las acusaciones en su contra a través del procedimiento
contemplado en la ley en materia de investigaciones por practicas comerciales restrictivas
y la sanciéon que habria de imponerse no se encuentra previamente establecida en la
misma.

1 .
Sefiala que en el presente asunto se viola el debido proceso porque se impusieron
sanciones sin seguir el procedimiento contemplado en la ley, se omitic permitir a los
investigados ejercer su derecho de defensa frente a cargos relacionados con la violacion
de las normas de la libre competencia y finalmente afirma que en la Resolucion recurrida el
Ad-hoc se “inventa la sancién por incumplimiento de garantias” ya que la misma no esta
prevista en una ley preexistente.
En efecto, considera que el Ad-hoc, tenia multiples opciones para actuar pero no podia
simplemente multar a sus representados. Dice la apoderada:

f

“eventualmente se podria considerar, si existen conductas que violan la norma de
libre competencia por la que originalmente se abri6é la investigacién cerrada por
ofrecimiento de garantias, abrir nueva investigacién por cuanto fos hechos que
dieron origen a declarar el incumplimiento de las garantfas son nuevos y por tanto
no puede darse la situacion de reabnir la investigacion, pero de ninguna manera
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establecer la presencia de una practica comercial restrictiva, por cuanto para que
esto suceda debera adelantarse el procedimiento especifico contemplado para el
efecto, siempre respetando el debido proceso a través del cual los invesligados
puedan ejercer el derecho de defensa”.

Insiste en que eI esquema de garantias establecido en e! articulo 52 del Decreto 2153 de
1992 smplemente menciona la figura pero no contempla en el mismo la posibilidad de
imposicion de una multa como consecuencia de su incumplimiento. Por lo tanto, no le
resulta claro cémo el Ad-hoc ante la imposibilidad de hacer efectivas las pélizas
constituidas imponga una cuantiosa multa no reglada en la ley y que sobrepasa los topes
establecidos en:la misma, sin que para ello tuviera facuitades por cuanto su delegacion
estaba limitada. y, sin perjuicio de lo anterior, debiendo al menos adelantar una
investigaciéh en la que su representada hubiera podido ejercer su derecho de
contradiccion y adelantar las pruebas para su defensa.

Asi mismo manifiesta que se viol6 el debido proceso porque no se siguio el procedimiento
de ley establecido en el Decreto 2153 de 1992 para determinar si existe una infraccion a
las normas de promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas, lo cual
trae como consecuencia la trasgresion de articulo 29 de la Constitucion Politica.

Agrega que el Sefior Superintendente Ad-hoc no pude adelantar una investigacion de
practicas comerciales restrictivas, con la excusa de que lo que esta haciendo es investigar
un supuesto mcumphmlento de garantias, cuando en la ley se consagra de manera
especial el procedimiento que se debe adelantar para el efecto. En este sentido afirma que
corrobora el hecho de que el ad-hoc estd adelantando una investigacién por practicas
comerciales restrictivas y no evaluando un supuesto incumplimiento de garantias es el
amplio analisis que sobre la existencia de un acuerdo discriminatorio para con el mercado
hace en el numeral 38 de la Resolucién 23881 de 2007, donde no sdélo entra a considerar
los requisitos de la conducta y su presencia por parte de los operadores, sino que se
remite a la documentacmn obrante en el expediente de la investigacion original abierta en
1998, como es el caso del estudio de ta CRT, en su concepto desactualizado y fuera de
contexto.
1

Ilgualmente considera la apoderada que el ad-hoc desconoce también el derecho de
defensa al solicitar a su representada, sin facultad alguna, pruebas en una investigacion de
la cual no se tenia conocimiento y remitiéndose a una violacién de la libre competencia
cuya investigacion ya estaba cerrada. Manifiesta que si para el Ad-hoc la facultad de
determinar el cumphmuento o no de unas garantias involucra el establecer la ocurrencia de
una practica comermal restrictiva, sin adelantar el procedimiento contenido en el Decreto
2153 de 1992, lo cual a su juicio viola el derecho de defensa y contradiccion, por lo menos
ha debido adelantar una investigacién en ese sentido, formulando cargos, imponiendo una
sancion, si es del caso, referida a los cargos imputados, 1o que a su parecer no sucedi6 en
el presente asunto.

1
Asi las cosas, para la apoderada, no se puede entender por qué, si la ley establece un
procedimiento especifico para una materia, se aplica otro diferente bajo la excusa de
investigar el incumplimiento de la garantia ofrecida, ignorando totalmente una serie de
formalidades y etapas exigidas por la ley para el proceso.

Para la apoderada en el presente caso también se viola el debido proceso por
desconocimiento del derecho de defensa puesto que la facultad del ad-hoc era determinar
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el cumplimiento o no de las garantias y lo que se adelanté fue una investigacion por
practicas comerciales restrictivas sin que su representada fuera informada o conociera de
dicha investigacién y sin que pudiera controvertir los hechos y pruebas tenidas en cuenta
para la decisién .tomada, ni expresar sus opiniones conforme lo establece el articulo 35 del
Cédigo Contencioso administrativo.

Acto seguido, aﬂrma que por haberse aplicado una sancién no prevista en la ley y un
procedimiento :guaimente no establecido en la misma, se vulnera el debido proceso por la
configuracién de vias de hecho y transcribe apartes jurisprudenciales sobre los requisitos
de su configuracjén y las responsabilidades que abarca.

Respecto de la vnolacuon del principio de la confianza legitima, considera la apoderada que
el otorgamiento .de garantias es un acuerdo con el Estado, el cual acepta la propuesta
realizada por las investigadas, acuerdo que debe estar amparado contra variaciones de
politica o de doctrina por el principio de la buena fe que es exigible plenamente al Estado.

Sobre el particular, afirma que el Ad-hoc se aleja del normal y ordinario entendimiento que
la Superintendencia de industria y Comercio da a las normas de garantias, en especial, en
los siguientes aspectos:

i

“« Imposicién de sancién pecuniaria por el incumplimiento de garantias, frente al
entendimiénto normal de hacer efectivo el colateral por el incumplimiento de la
garantia.

i .
“ Procedimiento administrativo correspondiente conforme con las ritualidades que
garanticen la efectividad del derecho de contradiccion.
“ El no refconocerque las garantias vencen por el transcurso del plazo por el cual
fueron otorgadas.

» Reabrir la investigacion, cuando se estan investigando hechos nuevos que
requieren una nueva investigacion”.

En tercer térmmo para la apoderada el ad-hoc revive un acto administrativo que habia
desparecido del 'ordenamiento juridico. En efecto, conforme al articulo 66 del Cddigo
Contencioso Admmlstratlvo la Resolucion 19444 de 2001 de la SIC que aceptod el
compromiso y las garantias tuvo una vigencia de dos afios, vencida la cual perdié su
fuerza ejecutoria por el sélo transcurso del plazo previsto en el mismo acto y su prorroga.

En el caso concreto, continua la apoderada, la causal de pérdida de vigencia se produjo
por el transcurso del plazo de 2 afios, previsto para la vigencia de la péliza y para el
cumplimiento de las obligaciones de informacién; término que concluy6 en agosto de 2003.
Asi, cumplida esa fecha las obllgacaones contenidas en ese acto administrativo perdieron
vigencia, sin perjuicio de vigencia de las normas generales de practicas comerciales
restrictivas, cuya violacion podra ser investigada y sancionada por la autoridad competente
en una investigacién separada. En consecuencia, termina afirmando, que no se puede
entender que ese acto esta vigente y proceder a declarar su decaimiento, para dar
continuidad a una‘investigacion concluida e imponer la respectiva sancion.
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Insiste textualmente en que:

l

“...la «etapa de seguimiento de garantias”, no es una etapa de la actuacién diferente
a la de vigencia de las garantias; durante la cual una empresa a la que se le ha
aceptado garantias esté obligada a dar cumplimiento a las obligaciones impuestas
por la Superintendencia, incluidas las correspondientes al esquema de seguimiento.
La terminacién de esta etapa de garantias no se produce por decisién administrativa
que asi lo declare. Se produce (i) por el solo transcurso del plazo, sin que se hubiera
expedido acto administrativo que extienda ese plazo. Cosa distinta es que estando
vigente el acto administrativo que aceptd las garantias, la Administracion (i) en
razon de haber sido conocidos hechos que podrian constituir incumplimiento de las
mismas tome decisiones que impliquen su terminacién anticipada y por lo mismo la
revocatoria o decaimiento”.

“En efecto, en este caso el plazo esta previsto como un plazo consuntivo; es decir
aquel durante el cual se debe dar permanente cumplimiento a la obligacion
adquirida, vencido el cual cesa la obligacion, obviamente en cuanto dernve del acto
administrativo. Vencido el plazo, desparecen los efectos del acto administrativo de la
vida juridica y se toma éste intangible; es decir ya no puede ser modificado,
extendido o revocado, pues ya produjo sus efectos y perdio fuerza ejecutoria, no
existe.

“Asi, es juridicamente erréneo declarar, como lo hace el Ad-hoc, el decaimiento de
un acto que ya no estd vigente; si el Ad-hoc encuentra conductas que debe
sancionar, debe disponer que se realice la investigacion y proceder a sancionarlas,
pero no recumr a la argucia de revivir el acto para poder el Ad-hoc invadir una
competencia que no le corresponde (extender la competencia que le fue atribuida)
en la investigacién de situaciones y eventuales infracciones més alld de las
garantias. |

“No qu:ere decir lo anterior que si se incurié en una de las prohibiciones de
précticas comerciales restrictivas, no haya lugar a investigar y sancionar. Pero tal
circunstancia es un supuesto diferente, que da lugar a que se inicie y adelante la
correspondiente investigacién.”

|

En cuarto término, para la apoderada de TELEFONICA MOVILES es erronea la
apreciacion del Ad-hoc en el sentido de considerar que el compromiso principal adquirido
por las mvestlgadas consistié en la suspension de las conductas por las cuales fue abierta
la investigacién consistente en la suspension de todo acuerdo de precios y la suspension
de cualquier acuerdo discriminatorio relacionado con las tarifas aplicables a usuarlos de la
RTPBC.

Sostiene que el ad-hoc parte de un supuesto falso segun el cual, con el ofrecimiento de
garantias para la terminacion del proceso se declar6 -y en consecuencia fue aceptado por
las investigadas- que en efecto habrian existido unas conductas calificadas como
restrictivas de la competencia. Para la apoderada, la errénea apreciacion en torno a este
asunto hace que el Ad-hoc durante el procedimiento busque verificar si existieron o no
acuerdos contrarios a la libre competencia, en lugar de centrarse en la verificacion del
cumplimiento de los ofrecimientos, lo que lo lleva a imponer una sancién, excediendo su
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competencia y sm el respeto de las garantias procesales al basarse en pruebas que no
pudieron ser controvertudas y sin que eX|st|era la presentacion previa de unos cargos sobre
los que pronunciarse.

i
'

Considera también la recurrente que para que exista un acuerdo restrictivo de la
competencia como se contempla en el numeral 2 del articulo 47 del 2153 de 1992 se
requiere la presenma de dos requisitos: a) existencia de un acuerdo y b) que el mismo
tenga como objeto o como efecto determinar condiciones de venta o comercializacion
discriminatoria para con terceros.

Frente al primer requisito considera que en la resolucion recurrida no se demostré la
existencia de un;acuerdo por practica conscientemente paralela entre los dos operadores
de telefonia celular, ya que el incremento en las tarifas para los afios 2002 y 2003 sélo se
hizo en dos ocasiones y sin coincidencia en el valor de las mismas y que lo sucedido
corresponde a una reaccién obvia dentro de las empresas en un mercado altamente
competido.

Respecto del segundo requisito relacionado con la practica conscientemente paralela cita
en los siguientes términos lo que sobre el particular ha dicho la Superintendencia de
Industria y Comercio:

«Para que se de una préctica conscientemente paralela, se requiere que exista, en
primer lugar, la conciencia de las politicas desarrolladas por las otras empresas y,
en segundo lugar, se decidan seguirlas o hacer que se imiten o sigan las propias, de
manera reiterada, de modo que se pierda la autonomia al actuar” (se subraya)

Sostiene que:

“Para que|se constituya una préctica conscientemente paralela, conforme lo ha
dicho la doctrina de la Superintendencia de Industria y Comercio deberéa verificarse:
que existen movimientos idénticos y casi simulténeos; entradas en vigencia
cercanas que les permite mantenerse alineados hasta el siguiente movimiento y en
incrementos iguales o en similar porcentaje. Para el caso en estudio dichas
situaciones no se presentan, por cuanto no se evidencian movimientos en las tarifas
iguales o en similares porcentajes, con entradas en vigencias cercanas y casi
simulténeos entre operadores, por el contrario como se ve mas adelante los
porcentajes de variacién entre unos y otros son bastante distintos y las tarifas de
uno y otro|bien disimiles, ademas que el momento de variacién de tarifa no esta
establecida por pan‘e del Ad- hoc.

“Lo que !a Superintendencia de Industria y Comercio histéricamente hace para
casos de préct:cas conscientemente paralelas es analizar varios comportamientos a
lo largo de varios momentos, especificando cuales son estos momentos y cuales
las variaciones de las tarifas, entendiendo como varios el evaluar comportamiento
durante un:importante numero de ocasiones, generalmente dias, a diferencia de fo
anterior, en el caso en estudio se analizaron, segun el Ad-hoc solo dos
comportamientos parecidos en dos afios, lo que no puede evidenciar la calidad de
«reiterada de la conducta” requerida para que se configure esta practica. Siendo asi
y conforme como lo ha hecho el ente de control histéricamente, para verificar una
¥
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supuesta!préctica concientemente paralela el Ad-hoc ha debido analizar mucho mas
que dos conductas, que por el espacio de tiempo en que se dan de dos aros,
pueden llamarse aislada, ya que una conducta de este tipo debe sustentarse en un
analisis reiterado, continuo y repetido de varias conductas paralelas que se
presentan en iguales o similares momentos, lo que como ya se sefialo en el
presente caso no se dio.”
l
Quinto, dice la apoderada que se presenta un erréneo entendimiento de la figura de las
garantias que es contrario al entendimiento de la SIC. Soporta su afirmacién citando a esta
Superintendencia cuando ha dicho que:
i

“si lo que se ofrece asegura o no, que de cumplirse, el mercado se veria librado de
las distorsiones que dieron lugar a la investigacion. Para ello el ofrecimiento debe
hacerseien los mismos términos de la Resolucién de apertura... »

«!—'n—:-m‘«sl a una propuesta particular, entonces, la Supernintendencia se (sic)
realizard un anélisis de correspondencia, entre la norma que se presumia violada,
el comportamiento que implicaba la ilegalidad que dio origen a la investigacion y lo
que el .'nvest.'gado propone que hara. Si al aplicar la variacion 0 suspension
ofrecida; el investigado deja de estar en el supuesto de hecho de la disposicién
que sirvié de sustento para la apertura de investigacion, se habrd cumplido el
primer r?quisito tendiente a la terminacion de la investigacion.”

Afirma también lla recurrente que el mencionado mecanismo procesal de las garantias
implica un comprom|so por parte del investigado de suspender la conducta investigada y
de no incurrir deinuevo en ella, lo que no conlleva a una aceptacion por parte del mismo de
la comision de una practica comercial restrictiva, compromiso que acompafa con una serie
de obligaciones : adicionales que le brinden tranquilidad a la Superintendencia respecto al
efectivo cumplimiento de las obligaciones contraidas, ademas con la existencia de un
colateral que garantice dicho cumplimiento.

Considera que la estructura basica de las garantias consta de tres elementos esenciales:
la suficiencia, el colateral y la existencia de un esquema de seguimiento. Sobre el particular
manifiesta que: |

“Estos tres elementos son necesarios para su ocurrencia, por lo que la ausencia de
uno de ellos conlleva a la inexistencia del esquema de garantias ofrecido. Es asi
como las| garantias que se ofrecen dentro de una investigaciéon por practicas
comerc:a!es restrictivas, durante todo el transcurso de su existencia, han poseido
una wgenma en ef tiempo, la cual establece el ente de control con la posibilidad de
prormgan’as si lo considera necesario, vigencia que en todo momento debe estar
amparada por la péliza que garantiza su cumplimiento. En el evento que el
cubnimiento del riesgo -por parte de la pbliza, es decir el incumplimiento de Jas
garantias, haya terminado por expiracion del término por el cual se establecieron las
garantias, es porque también han expirado los compromisos ofrecidos, los cuales no
pueden subs:stir sin la presencia del colateral.”

Sostiene que en!el presente caso al haber terminado la vigencia de las pdlizas, como se
demuestra ampliamente en el expediente, también expiran las garantias, las cuales se




|

RESOLUCION NUMERO 040934 DE 2007 HojaN°.16
i

- Por la cual se resuelven unos recursos

constituyeron pbr dos afios que vencieron el 16 de agosto de 2003 siendo imposible
revivirlas asi en el tiempo.

Reitera la apoderada de TELEFONICA MOVILES que conforme lo ha sefialado la
Supenntendenma de Industria y Comercio, el incumplimiento de los compromisos
adquiridos en Ia resolucion que acepta garantias faculta a la administracion a exigir el
cumplimiento futuro de dichos compromisos, declarar si existié incumplimiento, declarar la
ocurrencia del rlesgo amparado con el colateral y por ende hacerse efectiva la péliza. Lo
anterior no hablllta a la administracion a imponer una muita, como lo hizo el Ad-hoc, ni
mucho menos hacer una interpretacion reforzada al sefialar que en vista que la péliza
estaba vencida impondria una sanciéon pecuniaria equivalente a la sancién principal que
era objeto de ga‘rantia vale decir, el monto de la multa que fue garantizado con la péliza.

Aclara en este punto que la constitucién de las pdlizas fue realizada por su representada
en los términos y por los plazos establecidos en su momento por la SIC y que la misma no
estaba vigente simplemente porque ya habia expirado el tiempo su cobertura, por cuanto
también habia expirado ya la vigencia de las garantias ofrecidas, conforme al término que
en su momento les impuso el Ente de Control. En este sentido, concluye, que en el
supuesto que hublese habido un incumplimiento de garantias, en los términos que lo
sefala el Ad Hoc la Unica consecuencia posible era hacer efectivas las poélizas, lo cual en
el presente caso es imposible por estar vencidas.

Frente a lo anterior sostiene:

“Es asi como la pdliza solo constituye una obligacion accesoria a una
pnncrpa! que permite garantizar un eventual incumplimiento de fa primera y
que solo se hace efectiva con la ocurrencia de dicho incumplimiento, cuyo
valor, conforme a la experiencia histérica del Ente de Control, esté limitado a
un valor referencia (se subraya), que es el establecido por el numeral 15 del
art:!cufo 4 del Decreto 2153 de 1992, sin que esto la convierta en una
sancién. Toda péliza, en cuanto contrato de sequros requiere de la existencia
de .un inferés asegurable, el riesgo asegurable, la prima y la obligacion
condicional del asegurador por un plazo determinado. Las pélizas de
cumplimiento de disposiciones legales tienen como objeto amparar al
|

asegurado en este caso la SIC, frente al evento que la obligacién en fa cual
t:ene interés no se satisfaga; obligacion que no es, y no podria ser, el solo
cumplimiento _de la_ley (normas generales de practicas comerciales
restnctivas) sino que corresponden a las obligaciones especificas que se
adoptan con la expedicién de la Resolucion (cuyo cumplimiento se garantiza)
y qiue son las que le permitiran a la SIC asegurar que el oferente de las
garantias cumpla la ley, obligaciones que son temporales (contrario al de
cumplimiento de la ley que es permanente) y por eso tanto las obligaciones
como la poliza son temporales y se delimitan a una vigencia, para el presente
caso 2 afios (como sucede en la mayoria de los casos de garantias
aceptadas por la Supermtendenc:a de Industria y Comercio) y que una vez
terminada su vigencia en el tiempo pierde toda posibilidad de apficacion, por
lo mismo no es coherente afirmar que lo que la péliza cumple son las
consecuencias del incumplimiento de la ley general y que corresponderia a el
valor de la multa en caso de infracciéon.”
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i
Respecto de la pertinencia de reabrir la investigacion o de abrir una nueva, la apoderada
considera que en este caso el Ad-hoc, al identificar situaciones que pudieran conllevar a
una practica re!strlctwa de la competencia, debia disponer la apertura de una nueva
investigacion conforme a las normas de libre competencia, teniendo en cuenta que las
conductas evaluadas correspondian a nuevos hechos diferentes de los que dieron origen a
la apertura de investigacion con la Resolucion 8307 de 1999.

Por dltimo, refiiéndose a la caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia
de Industria y Comercio, la apoderada sefiala:

|

“Si esta sanc:onando por los hechos que dieron lugar a la investigacién, se lrata de
hechos ocumdos con anterioridad a la misma. Las garantias terminaron en el 2003
sin que sq hubiera decidido de fondo sobre los mismos, la actuacion que adelanté el
supersociedades se pronuncia de fondo sobre esos hechos en el 2007; es decir mas
de 6 afios después de iniciada la investigacion. Ni el inicio de la investigacion ni la
aceptac;on de las garant.'as implican suspensién ni interrupcién del término de la
caducidad.

‘Ahora bien si la supuesta infraccion comesponde a hechos posteriores a la
aceptac;én de fas garantias, si bien lo que procedia era haber iniciado una
mvesngacrén por esos hechos, lo cierto es que en la Resolucién se identifican como
condum‘as| ocurridas en 2002 y en 2003. La Resolucién se expidié con fecha 31 de
Jjulio de 2007, es decir s6lo podria haberse impuesto sanciones por hechos ocurridos
con posteﬁoﬁdad al 31 de julio de 2004. '

“Si se tratare de conductas continuadas como lo dice el Ad Hoe, solo se realizo un
superﬁc;al analisis de las tarifas para los afios 2002 y 2003 y no de arfios posteriores,
por lo quei!a supuesta continuidad hasta el 2007, fecha en la que la CRT regul6 las
tarifas, con el propdsito de justificar una ausencia de caducidad, es improcedente.”

Asi, para la apoderada en la resolucién objeto de recurso se establece errbneamente la
pérdida de fuerza ejecutoria de la Resolucion 19444 de 2001, en tanto en dicho acto se
asume el incumplimiento de las garantias ofrecidas dentro de la investigacion por practicas
comerciales restnctnvas lo que en su concepto es distinto a que hayan desaparecido los
fundamentos de hecho y de derecho que dieron lugar a su expedicion. Considera que al
detectarse el supuesto incumplimiento de las garantias ofrecidas, el Ad-hoc ha debido
decretar la efect:‘wdad de las polizas, si esto fuere posible, sin que pudiese legalmente
establecer consecuencia distinta y sin que pudiera retrotraer la consecuencia de
terminacion de mvestlgac:lon como efectivamente lo hizo.

i

i
SEXTO.- Que durante el tramite de los recursos de reposicion interpuestos por los
mvestngados medlante Resolucion 33092 del 5 de octubre de 2007, el Superintendente ad-
hoc, “en pro de [a debida ilustracién que debe quiar la decision a adoptar’, decret6 la
préctica de una prueba documental consistente en la certificacion de la existencia de una
investigacion por practicas restrictivas de la competencia en el Despacho del
Superintendente Delegado para la Promocion de la Competencia en la que estan
vinculadas las empresas investigadas.
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SEPTIMO.- Qué mediante escrito del 16 de octubre de 2007, la Doctora Monica Murcia,
representante de TELEFONICA MOVILES, solicité al Superintendente Ad-hoc remitir el
expediente a la SIC con motivo del decaimiento del Decreto 4526 de 2006 que entregaba
facultades al Ad !hoc para decidir, no solo, sobre la terminacion de la etapa de seguimiento
de garantias, dentro de la investigacion que por practicas comerciales restrictivas se
adelantd contra ’Ias Empresas COMCEL-OCCEL, CELUMOVIL Y CELCARIBE, sino para
resolver los conﬂfctos que ya se han presentado en el pasado, las peticiones que estan en
curso y las sohcrtudes vinculadas con el expediente 98075313 que llegaren a ser
presentadas en clal futuro”.
|

OCTAVO.- Que en comunicacion del 18 de octubre de 2007, el Superintendente Ad-hoc
remitio a esta Superintendencia el expediente 98075313 en razon a que “las razones de
impedimento que motivaron los aludidos Decretos han desaparecido, asi como las que
originaron la des:gnac:on del Superintendente de Sociedades como Superintendente de
Industria y Comercio Ad-hoc”.

Por la cual se resuelven unos recursos

NOVENO.- Que |una vez ejecutoriada la Resoluciéon 33092 de 2007 y dentro del término de
5 dias dado por la misma, mediante comunicacion del 8 de noviembre de 2007 el
Superintendente : Delegado para la Promocion de la Competencia dio cumplimiento a lo
ordenado por Ia| Resolucién mencionada remitiendo al Superintendente de Industria y
Comercio la prueba ordenada referente a la certificacion de la existencia de una
investigacién por!précticas restrictivas de la competencia contra los mismos investigados y
por hechos similejres.

DECIMO.- Que como quiera que las solicitudes de reposicion contra la Resolucién 23881
de 2007 presentadas por ORBITEL, ANDESCO, COMCEL y TELEFONICA antes citadas
estan reIacuonadas con la misma actuacién, y que respecto de las dos primeras la
oportunidad para:intervenir en la presente actuacién como terceros interesados se propicio
por cuenta de la ‘Resoluc:on 28119 de 2005 que les dio traslado para que expresaran sus
opiniones respecto de las pruebas allegadas y demas documentos que obran en el
expediente, este Despacho, atendiendo a los principios de economia y efi cacia' y
conforme a lo dispuesto en el articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo, procedera
a resolver dichas 'solicitudes de manera conjunta en el presente acto.

DECIMO PRIMEF;QO Que una vez evaluados los recursos presentados por los interesados
e investigados este despacho encuentra que COMCEL y TELEFONICA solicitan que se
revoque integramente la resolucion por violacién al debido proceso, que se declare la
terminacion de la etapa de garantias por decaimiento de la Resolucion 19444 de 2001,
que se revoque integramente la actuacion por extralimitacion de funciones del ad-hoc y,
por ultimo, que se revoque parcialmente la Resolucién 23881 de 2007 por indebida
aplicacion del artlculo 38 del C.C.A.. De otro lado, tanto ORBITEL como ANDESCO
solicitan que se| revoque parcialmente la Resolucion 23881 de 2007 por indebida
aplicacién del artlculo 38 del C.C.A. y que se reabra la investigaciéon por decaimiento de
la Resolucién 19444 de 2001.

i
1 Cddigo Contencioso Administrativo, articulo 3°.
|




|

RE:SOLUCION NUMERO

040934

DE 2007 Hoja N°, 19

] Por la cual se resuelven unos recursos

!
Enseguida se pfesentarén por separado las consideraciones de este Despacho sobre los
asuntos mencionados.

|

11.1. Supuesta violacion al debido proceso

Las mvestlgadas consideran que existié error grave en la interpretaciéon de las normas que
regulan los ofrécimientos de compromisos, sus respectivas garantias, el proceso de
verificacion de su cumplimiento y fa imposicién de multas por parte del ad-hoc. Concluyen
que hubo onaCIon al debido proceso y al derecho de defensa por la ejecucion de
procedimientos no contemplados en la ley y por no dar una oportunidad procesal a las
investigadas de controvemr las pruebas®.

Tal como se sm_teuzo en el numeral cuarto de la presente Resolucién, el apoderado de
COMCEL considera que existieron graves vicios que llevaron a la violacién del principio de
legalidad por inaplicacién plena del Decreto 2153 de 1992 y violacién al debido proceso por
inaplicacion del ‘Codlgo de Procedimiento Civil al evaluar equivocadamente la prueba
indiciaria. Ademas, segun aparece en el numeral quinto del presente acto, la apoderada
de TELEFONICA MOVILES considera que se desarrollaron procedimientos no
contemplados en la legislacion de competencia, al tiempo gque no se dio ninguna
oportunidad proc|esa! para controvertir las pruebas allegadas al expediente y se impusieron
sanciones no previstas en la ley.

Segutin los cargos presentados por los investigados, la supuesta inaplicacion plena del
Decreto 2153 de |1992 se concreta en:

i

|
a) la elrrada aplicacién e interpretacion de la figura de garantias,

b) la i|nadecuada aplicacién e interpretaciéon del procedimiento aplicable a
investigaci?nes por practicas restrictivas de la competencia y

c) la violacion a los limites de la facultad sancionatoria.

11.1.1. Consnderaclones frente al cargo relacionado con errada aplicacién e
mterpretac:lon de la figura de garantias

Los Decretos 2999 de 2003, 1770 de 2004 y 4526 de 2006, mediante los cuales se
designé un Superintendente ad-hoc para el conocimiento del presente asunto definieron
cCOMo su funciéni principal decidir "sobre la terminacion de la etapa de seguimiento de
garantias, dentro de la investigacién que por practicas comerciales restrictivas se adelanté
contra las Empresias Comcel-Occel, Celumovil y Celcaribe”.

El marco normatlvo aplicable al desarrollo de las funciones del ad-hoc frente a la etapa de
seguimiento de garantlas corresponde al establecido por el numeral 11 del articulo 4 y el
inciso cuarto del artlculo 52 del Decreto 2153 de 1992,

|

? Folios 2094-95, Cua!demo 7, Expediente 98075313.
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En cuanto a la institucion de las garantias, prevista en el referido articulo 52 la
Superintendencia de Industria y Comercio las ha calificado como:

(:) conductas a las cuales se compromete el investigado, (i) cuyo ofrecimiento
prowene de! investigado de manera voluntaria, (iii) y que el Superintendente acepta
cuando, a Su juicio, permiten correg:r las presuntas distorsiones del mercado por las
que se .'mc:vé la investigacién™.

La misma Superintendencia ha precisado que la importancia de las garantias como figura
juridica consiste|en que permiten “la terminacién anticipada de una investigacion a partir de
la conviccion della Administracién de que el investigado cesaré la conducta™.

Su finalidad no: es otra que atribuir al Superintendente la posibilidad de terminar la
investigacién cuando el ofrecimiento del cumplimiento de una serie de compromisos por
parte de los mvestlgados sea suficiente para mitigar los presuntos efectos nocivos a que
dio lugar el conl'lportamlento del investigado. Implica realmente el cumplimiento de las
funciones del Estado en materia de garantia de Ia libre y leal competencia en la medida
que ‘permite la ehmmac:én o la modificacion de aquellas conductas que motivaron el inicio
dela mvestrgac:én

En efecto, el serl1tido de las garantias no es un simple perdén y olvido. El objetivo de esta
institucion y de Ios ofrecimientos de “garantias suficientes” es dual:
a) restablecer el orden econémico turbado por el presunto comportamiento
ant|compet|t|vo y

b} corregir de manera anticipada la aparente fafla def mercado.

Segun el numeral 12 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, es el Superintendente, quien
en forma autonioma debe definir si los compromisos y las pdlizas ofrecidas por el
investigado son suficientes para lograr los objetivos sefialados. Esto, ya que ‘el
Superintendente|acepta las garantias ofrecidas y pone fin al proceso, si tiene la conviccion
de que se ehmman los comportamientos que se vislumbran como yerros de la economia de
mercado™ |

Esta facultad del Superintendente de dar por terminado el proceso fue analizada por el
Consejo de Estado concluyendo que el funcionario:

..puede contmuar o no la investigacion, segiin estime que puede darse garantias
suftc:entes de que los hechos se suspendan o se modifiquen por parte del autor o de
los autores de los mismos, bajo la perspectiva de que lo relevante es la efectividad
de su funcién de inspeccion y vigilancia de las actividades econdémicas bajo su
controf y,l consecuentemente de los principios de libre competencia y de
transparenc:a del mercado™.

|
H

3 Supermtendenma de industria y Comercio, Resclucion 2485, 2 de febrero de 2007,
“Ibid.
5 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 26362, 30 de enero de 2006.
51bid.
7 Consejo de Estado, sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Consejero
Ponente: Dr. Manue! Urueta. Abril 25 de 2002.
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Correlativamente, es el mismo Superintendente de Industria y Comercio quien tiene la
funcién de venflcar el cumplimiento o incumplimiento de los compromisos aceptados. Asi
claramente lo ha expresado esta Superintendencia:

..la umca interpretacion razonable [del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992] es
aqueﬂa QLIIe le permite [a la SIC] contar dentro de sus competencias, con la de exigir
el cumplimiento de dichas garantias, en tanto que el objeto de tal exigencia es el
restablec;m:ento de una situacion -la que se obtuvo con las garantias- que no dejaba
dudas sobre la inexistencia de distorsiones en el mercado.

‘Lo contrano . Seria convertir la aceptacion de garantias en un mecanismo inocuo,
es decir en una especie de perdén y olvido, que lejos de preservar el interés general
y el orden publico econémico, simplemente beneficiaria al investigado. Por fo
anterior, | entender que ante el incumplimiento de las garantias Ja
Supermtendencra no tiene facultades para exigir su cumplimiento, conilevaria
la :rremed:able negativa del Superintendente de aceptar en el futuro el
ofrecimiento de garantias, anulando en la pract:ca fa tan plausible herramienta
legal” (negritas y aclaraciones fuera de texto original)®.

Para verificar eI cumplimiento de los compromisos establecidos en la resolucién que
acepta garantlas normalmente se establece un esquema de seguimiento de los mismos.
Asi lo sostuvo esta Entidad al decir:

“..a efeétos de verificar el cumplimiento del ofrecimiento, debe senalarse un
esquema|de seguimiento que permita a-la Superintendencia de Industria y Comercio
corroborar su gjecucion. Al respecto cabe precisar que, corresponde a esta Entidad
y no al presunto infractor, determinar el periodo de tiempo durante el cual se deben
mantener, las garantias ofrecidas y que por regla general no hay lugar a su
"desmontle 0 "levantamiento” en caso de cumplirse con el ofrecimiento hecho dado
que, una vez agotado el término correspondiente, las mismas no deberan renovarse.
No obstante lo anterior, en eventos excepcionales en los que puedan haber variado
de tal manera las circunstancias que justificaron la aceptacién de fas garantias,
podria haber lugar a la evaluacion por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio de su eventual terminacion™.

El ofrecimiento ide las garantias y su aceptacién careceria de sentido si su objeto fuera
distinto de hacer efectiva la modificacion o cesacién de los actos objeto de investigacién.
Asi también lo ha afirmado esta Superintendencia al decir que:

i

“El incumplimiento de los compromisos -que al haber sido ofrecidos por el
mvest:gado y aceptados por la autoridad de competencia permitieron ‘la terminacion
de la mvest:gac:én pone en entredicho fa garantia de la libre competencia, que
se const!tuye en el fin ultimo de la disposicién que permite la terminacion anticipada
del procelso En efecto, aun cuando por no haber culminado el proceso no existe
certeza de que los comportamientos que originaron la investigacion constituyan
yerros del mercado, las obligaciones contraidas por los investigados para lograr la

1
® Ibid. :
Supermtendencna‘de Industria y Comercio. Concepto 2111018 de! 30 de enero de 2003.

'
{




resoLucioN NuMErO 040934 pe 2007 Hoja N°. 22

f . Por la cual se resuelven unos recursos

termmac:on anticipada del proceso son prenda de garantia de que el principio de la
libre competenc:a se mantiene incolume, en cuanto que dichas obligaciones dan la
cerleza de la eliminacién o la modificacién de los comportamientos presuntamente
anticompétitivos”. "

En conclusion, tal como lo ha establecido la doctrina de esta Superintendencia, dentro del
proceso de seguumlento a los compromisos ofrecidos y aceptados, el Superintendente de
Industria y Come{rcuo puede y debe verificar su cumplimiento.

Ahora bien, frente a la resolucion recurrida es oportuno recalcar que los Decretos 2999 de
2003, 1770 de 2004 y 4526 de 2006 mediante los cuales se deS|gno al Superintendente de
Industria y Comercuo ad-hoc establecieron como propésito y unico objeto de sus funciones
pronunciarse sobre la terminacién de la etapa de seguimiento de garantias y demas
peticiones y conﬂlctos relacionados con la misma. Cualguier pronunciamiento por fuera de
estos limites constituiria una extralimitacion de funciones.

De manera que gn atencion del marco normativo descrito y, en particular, del contenido de

las resoluciones 19444, 23439 y 26094 de 2001 mediante las cuales se aceptaron los

compromisos adquiridos por las investigadas, el pronunciamiento que correspondia al Ad
Hoc podia agotafrse exclusivamente en uno de dos sentidos:

|

a) declarando el fiel cumplimiento de los compromisos segun el esquema de

segunmtento Y, en consecuencia, la terminaciéon de los compromiscs y de la

mvestlgamén conforme a lo establecido en el articulo 4 de la Resolucién 19444,

segun el cual “...el fiel cumplimiento de lo dispuesto en esta resolucién, parte

cons:derat!va y resolut:va es fundamento para la terminacion de la investigacion,
en Ios, términos def articulo 66 del Cod:go Contencioso Administrativo (sic)”.

b} declarlando el incumplimiento de los compromisos y, en consecuencia, la
reapertura de la investigacion; lo cual daria lugar al decaimiento de la resolucién
de terminacion de la investigacion y la consecuente reanudacion de la misma.

La Supermtendencna de Industria y Comercio, tuvo la oportunidad de precisar frente al
tema relacionado con el incumplimiento de las garantias ofrecidas y aceptadas que:

‘La aceptacién de las garantias ofrecidas dentro de las investigaciones adelantadas
para determmar la existencia de una infraccion a las normas de promociéon a la
competenc:a y practicas comerciales restrictivas, deviene en la terminacion del
proceso y su obfeto es hacer efectiva la modificacion o cesacién de los actos objeto
de .-nvest.-gac.'én Sin embargo, su incumplimiento dara lugar al decaimiento de la
resotucug? de terminacién de la investigacion y la consecuente reanudacion de Ia
misma”’

{
i
bt Supermtendenma de Industria y Comercio. Resolucién 26362 del 30 de enero de 2006.
Supermtendencua de Industria y Comercio. Concepto 2111018 del 30 de enero de 2003.
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Una vez anallzados los antecedentes del caso concreto, a juicio de este despacho, la
resolucion recurrida se apartd de las alternativas posibles en que podia resolver de
conformidad con el marco normativo descrito, especialmente de lo establecido en las
resoluciones de|aceptacién de garantias. Asi se desprende cuando textualmente en la
Resolucién recuErida se afirma:

..Se impone proceder a verificar, de un lado, la reiterada fijacion de precios junto
con sus efectos juridicos frente al transcurso del tiempo, a fin de determinar si
ocurrio o no la caducidad de la facultad sancionatoria y de otro, partiendo del hecho
de que Ias tarifas cobradas por los operadores de la RTMC para el servicio fijo—
maévil continuaron siendo mayores a las tarifas cobradas para el servicio mévil-fijo y
hab:endo] sido incrementadas —como en efecto sucedi6-, si podria la
Superintendencia de Industria y Comercio censurar dicho incremento en el
evento de que las mismas estuvieran debidamente justificadas”.

Lo anterior ewdencna un error de interpretacién respecto de la figura de las garantias pues
se pretende evaluar la suficiencia de los compromisos que, aceptados, conllevan la
terminacion de Ia investigacién, cuando lo correspondiente era, segln lo expuesto atras,
circunscribirse a verificar el cumplimiento de [as obligaciones adquiridas por las
investigadas. La resolucién recurrida, entonces, asume que la garantia no era suficiente en
cuanto afirma que se |mpone verificar si el incremento de las tarifas es censurable, dejando
de lado el debidd examen sobre si se estaba o no cumpliendo con el compromiso adquirido
en la resolucion de aceptacion de garantias.

Asi mismo, la resolucién recurrida al decir que el ad-hoc “no puede limitarse a una funcién
meramente contemplat.'va de verificacion de garantias, cuando las mismas simplemente
son algo accesono a lo principal’ intenta sin éxito justificar una competencia que como
atras se expllcé no estaba prevista ni atribuida, en cuanto busca cuestionar los
compromisos que para el Superintendente fueron suficientes al momento de aceptar las
garantias.

Cabe precisar que el examen del cumplimiento de los compromisos, no |mphca que la
administracién en la etapa de seguimiento de garantias continte desarrollando la
investigacion por practicas restrictivas de la competencia que decidio terminar. Eso dejaria
sin sentido la figura de las “garantias suficientes” que tienen como objetivo evitar el
desgaste de la admmlstrac:lon en la investigacion de una presunta infraccién y eliminar la
causa o el hech|o que presuntamente da lugar a la investigacion.

El error de mterpretacmn advertido condujo al desarrollo de una nueva investigacion, lo
cual es contrano al sentido del articulo 52 del Decreto 2153 y al entendimiento e
interpretacion que ha dado esta Superintendencia al ofrecimiento de garantias. Asi se
desprende, ademas, de la citacién que se hIZO al Consejo Asesor con el fin de discutir la
multa que serial impuesta a las investigadas'?, lo cual solo puede ser el resultado de una
investigacion si|se toma en cuenta que la mtacién al referido érgano es obligatoria por
mandato del muso segundo del articulo 24 del Decreto 2153 de 1992 en el evento de
“imponer sanc:qnes pecuniarias... por la violacién de ias normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerc:a!es restrictivas...”

12 Folio 2068-69, cuaderno No. 7, expediente No. 98075313.
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En conclusién, por las razones anotadas, este Despacho encuentra fundada la violacion al
principio de Iegahdad por aplicacion mdeblda del inciso cuarto del articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, espemalmente debido al errado alcance dado a la figura de garantias al
asimilarla a una mvestugamén por practicas restrictivas de la competencia.

1

11.1.2, Consideraciones sobre la inadecuada interpretacién del procedimiento
aplicable a mvestngacnones por practicas restrictivas de la competencia y violacion al
debido proceso.

De lo dicho en eI aparte anterior, aparece claro que no es posible afirmar que resultara
procedente Ilevar a cabo una nueva investigacidn por practicas restrictivas de la
competencia dentro de la etapa de segu:mlento a las garantias aceptadas a las empresas
COMCEL y TELEFE)NICA Con todo, aun admitiendo que tal procedimiento fuere regular,
resulta procedente examinar si en desarrollo del mismo se aplicé el procedimiento especial
previsto en los incisos 1, 2 y 3 del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992.

Ciertamente, se discute en este punto cuél era el procedimiento aplicable frente a la
supuesta evudencna indicativa de la vulneracién de normas sobre practicas restrictivas de la
competencia. Sobre el particular este Despacho encuentra que la resolucion recurrida es el
resultado de laj aplicacién del articulo 16 del C.C.A. referente a peticiones en interés
particular, en lugar del procedimiento especial previsto en el articulo 52 del Decreto 2153
de 1992 para el desarrollo de investigaciones en esta materia.

Se observa que|con ocasién de la queja presentada por ANDESCO el 12 de noviembre de
2003 se procedié a la notificacion de los interesados, incluyendo terceros, y se surti el
tramite previsto|en el articulo 16 del C.C.A. cuando lo procedente de conformidad con la
norma especial iera remitir la queja al Superintendente Delegade para la Promocidn de la
Competencia, para que éste, en virtud de las funciones asignadas por los numerales 1, 2 y
3 del articulo 11 Decreto 2153 de 1992, lievara a cabo la averiguacion pertlnente
resolviera sobre su admisibilidad e instruyera la investigacion, de ser el caso. Dice la
norma enunciada:

"ARTICULO 11. Funciones Especiales del Superintendente Delegado para la
Promoc;on de la Compelencia.-

“1. [In:c:ar de oficio, o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares
sobre infracciones a las disposiciones sobre promocién de la competencia y
précticas comerciales restrictivas sefialadas en el numeral 10 del articulo 4o.
del presente decreto;

2.\ Resolver sobre la admisibilidad de las denuncias de que trata el numeral
anterior.

i
3| Tramitar la averiguacién preliminar e instruir la investigacion tendiente a
establecer la infraccion a las disposiciones sobre promocién de la
competenc.'a y practicas comerciales restrictivas a que se refiere el presente
decreto”.
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Adicional a lo anltenor la resolucion recurrida es también el resultado de otras actuaciones
en las que no se siguié el procedimiento establecido por la norma especial. En efecto, adan
en el caso de poder pasar por alto los vicios ya advertidos, este Despacho también
encuentra censﬁlrable que, sin mediar una resolucién de apertura de la investigacién,
mediante la Resoluaén 2527 del 10 de febrero de 2005, se haya ordenado la practica de
pruebas de oficio, pretermitiendo la oportunidad para que los investigados solicitaran o
aportaran pruebas como correspondia conforme al inciso 2° del articulo 52 del Decreto
2153 de 1992 segun el cual “cuando se ordene abrir una investigacién, se notificara
personalmente al investigado para que solicite o aporte las pruebas que pretenda hacer
valer”,

Asi, la investigabién se surtié sin tener en cuenta que los investigados tienen derecho a
solicitar o aportar ‘las pruebas que pretenda hacer valer” Esto constituye una clara
violacion al deb:do proceso en cuanto no puede dejarse de lado la necesidad que existe en
todo procedlmlelnto de permitir la solicitud, el aporte y la contradiccion de las pruebas.
Precisamente, eI fin de darle a los investigados la oportunidad de aportar pruebas no es
otro que darle mayores herramientas a la administracién para llegar a una decision final.
Negar tal derecho es una violacion a la Constitucion Politica.

Lo anterior lo colnﬁrma el Tribunal Administrativo de Cundinamarca al decir:

“Para r:,mur,l prospere la pretensién de nulidad del acto administrativo con fundamento
en la causal de expedicion irregular por violacién del derecho de defensa, es
necesario demostrar que dentro del trémite previo a la expedicion del acto se
incurrioé en un defecto de procedimiento que de no haber existido hubiera variado
sustanc:a!mente la decisién. El derecho de defensa exige oportunidades para
acreditar Ios descargos que ha propuesto el implicado. De hecho, la recoleccion de
pruebas de descargo puede influir en el sentido de la decision™.

Por otra parte, tal como indica el inciso tercero del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,
“instruida la investigacion se presentara al Superintendente un informe motivado respecto
de si ha habido|una infraccion”. Agrega el mismo inciso que “de dicho informe se correré
traslado al investigado”. Estas exigencias no hicieron parte del procedimiento previo a la
expedicion de ﬂa Resolucién recurrida como habria sido exigible de insistirse en la
posibilidad de que en la etapa de seguimiento a las garantias ofrecidas se pudiera llevar a
cabo una mvestlgacnon

En conclusioén, leste Despacho encuentra fundada la alegada violaciéon al principio de
legalidad y debido proceso por inaplicacién plena de los incisos 2, 3 y 4 del articulo 52 del
Decreto 2153 dé 1992 y aplicacion indebida del articulo 2 numeral 15 del mismo decreto.

11.1.3. Consideraciones en relacién con la violacion a los limites de la facultad
sancionatoria

] - .
No obstante que las consideraciones hasta este punto expresadas respaldan
suficientemente| la decision de revocar el acto recurrido, este Despacho encuentra
pertinente indicar que la sancién pecuniaria impuesta en la resolucién recurrida tampoco

" Tribunal Adminisirativo de Cundinamarca, Seccion primera - subseccion A, Bogota D.C. Septiembre
veintiocho (28) de dos mil seis (2006), Expediente N° 2003-0651.
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I

respeté los I|m|tes definidos en el Decreto 2153 de 1992. Esta norma limita las posibles
sanciones pecunlarlas a las empresas investigadas en dos mil (2000) salarios minimos
legales vugentesI al establecer:

‘ARTICULO 4o. - FUNCIONES DEL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y
COMERCIO. Al Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo,
le corresponde el gjercicio de las siguientes funciones:

(..)

“15. Imponer sanciones pecuniarias hasta por el equivalente a dos mil
(2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la
imposicién de la sancién, por la violacién de las normas sobre promocién de
la |competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere el
prelsente decreto”.

La resolucién recurrida establecid en su parte motiva que:

“De conformidad con lo expuesto en esta providencia, este Despacho concluye:

()

“d.lAhora bien, teniendo en cuenta que COMCEL, OCCEL y CELCARIBE
fuelron objeto de fusion, siendo la sociedad absorbente COMCEL S.A., de
confonmdad con fo previsto en el articulo 172 del Cédigo de comercio, segtn
el cual ‘La absorbente o la nueva compania adquirird los derechos y
obhgac:ones de la sociedad o sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo
de|fusién”, las multas que corresponden a OCCEL y CELCARIBE deberan ser
asumidas por COMCEL S.A., ademas de la propia”,

Y en su parte resolutiva establecié:
¥

i

“ART/CULO CUARTO.- IMPONER, como consecuencia de lo anterior, las siguientes
sanciones:

“ 1)

1

by A COMCEL S.A. (absorbente de las sociedades OCCEL S.A. y
CELCARIBE S.A.) identificada con NIT 800.153.993-7, una muita de MIL
SETECIENTOS DIECISEIS MILLONES DE PESOS ($1.716.000.000.00)
moneda legal, por las razones expuestas en la parte considerativa de este
acto administrativo”.

Primero, la sancuon impuesta a COMCEL fue superior a los 2000 salarios minimos legales
mensuales que ordena el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.
Consecuentemente cualquier sancidn superior a este monto resulta en una violacion al
principio de Iegahdad Sobre los topes de las multas, la Corte Constitucional ha sido clara
al afirmar que Iqs mismos no se pueden transgredir, incluso cuando la norma no determina

|
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I
el sistema y metodo aplicable para su imposicién. Asi, en sentencia C-564 de 2000, la
Corte Constitucional sostuvo:

“La ex:genc:a que hace la norma, en el sentido que la multa dependa de esas
circunstancias objetivas, impide al funcionario basar su decisién en consideraciones
de tipo |subjelivo y arbitrario, al tiempo que permiten al administrado su
contradiccién. La garantia para que esto se cumpla, se concreta, precisamente, en
el acto administrativo por medio del cual se impone la sancién correspondiente, toda
vez que Ia administracion, en cumplimiento del mandato segin el cual esta clase de
dec:s:ones ha de ser motivada, debe sefialar expresamente qué circunstancias
fueron Ias que determinaron la tasacion de la multa y las pruebas que se tuvieron en
cuenta para el efecto. A partir de ese sefialamiento, el sancionado podra controvertir
la valoracion y solicitar su modificacion, a través de los recursos consagrados para
el efect‘ol por la via gubemativa cuando ellos existieren, asi como las acciones
pen‘mentes ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cuando se
consxden'eI que hubo falta de motivacién, exceso o desviacién de poder al determinar
la cuantia de la multa impuesta como sancion.

‘Lo anten;or, aunado al parametro que se sefialb en la norma parcialmente acusada,
y que hace referencia al tope méaximo que puede alcanzar la multa que puede
imponerse, es garantia suficiente del principio de legalidad de la sancién que
se consagra en el precepto demandado.

“Asi, Ia ex:genc:a de tasar la multa con fundamento en las circunstancias
ob;et:vas que rodearon la comision de la infraccion y el maximo que ésta
puede tener garantizan que la sancion que se imponga, sea proporcional y
razonable presupuestos estos que hacen a la sancion que contempla el articulo 3
def decreto 1746 de 1991, acorde con el principio de legalidad consagrado en el
articulo 29 de la Constitucion, y asi habré de decretarlo esta Corporacion”“(Negrita
fuera de texto original).

Segundo, en [alresolucién recurrida se impone a COMCEL el pago de la sancién que le
correspondia a Ias empresas absorbidas —-OCCEL y CELCARIBE- siguiendo el principio de
sucesion de las obligaciones comerciales establecido en el articulo 172 del Cédigo de
Comercio.

Al respecto, este Despacho encuentra que es necesario identificar dentro del esquema de
las garantias aceptadas cual era la obligacién, su vigencia y la oportunidad para hacerla
exigible. Frente a la obligacién, adicional a los compromisos materiales asumidos, el
investigado adqu;ere una poliza por virtud de un contrato de seguro con el que garantiza el
cumplimiento de dichos compromisos. El asegurado y tomador en el contrato de seguro—el
investigado- debe pagar la prima y en caso del incumplimiento de los compromisos, el
beneficiario, la Superlntendenc:a acude a la aseguradora y hace efectiva la pdliza por el
acaecimiento del riesgo -incumplimiento.

Asi, desde la expedicion de la pdliza, la obligacién de pago del monto asegurado deja de
estar en cabeza de las investigadas y se asume por la aseguradora.

' Corte Constitucional, Sentencia C-564 de 2000.
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Pero, aun asumiendo que la obligacién de pago de la péliza esta en cabeza del
investigado, lo cierto es que [a obligacién de estos sélo se extendia hasta agosto de 2003,
pues asi fue establecido en el inciso final del articulo 2 de la Resolucién 19444 de 2001,
Por lo que, a la|fecha de la fusién de las investigadas, no podia operar el fendmeno de
sucesion y frente a las obligaciones propias resultaba que estas ya se habian extinguido.

Por lo anterior, éste Despacho encuentra fundada la violacion al articulo 2 numeral 15 del
Decreto 2153 de 1992 y, en consecuencia, considera que los cargos relacionados con la
de violacion a los limites de la facultad sancionatoria deben prosperar.

Habiéndose venf cado la vulneracion al debido proceso, este Despacho considera que en
aplicacion de los principios de eficiencia y celeridad de la administracién pablica, no es
pertinente agotar una examen sobre los demas cargos que también estaban dlrlgrdos a
obtener la revocatona —total o parcial- de la resolucién recurrida. En consecuencia, solo
resta examinar Ias peticiones referentes al decaimiento de las resoluciones que aceptaron
las garantias ofrecidas por los investigados.

11.2. Decaimiento de las resoluciones 19444, 23439 y 26094 de 2001

El Cédigo Contelncioso Administrativo establece en su articulo 66:
"Art. 66.-. Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos seran
obhgatonos mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccién en lo

contenc:oso administrativo, pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes
casos:

(...

*5°) Cuando pierdan su vigencia’.

e e e ———

La Resolucién ;19444 de 2001 impuso a los investigados tres tipos de obligaciones
relacionadas con:

a) la cesac:bn de conductas que pudieran implicar acuerdo de precios, consistentes
en los mecanismos de toma unilateral de decisiones sobre tarifas,

b) la suspensién de los comportamientos que pudieran implicar acuerdos
discriminatorios, aplicables al modo como se toman las decisiones sobre tarifas a
cobrar a los operadores de la RTPBC y

c)la capa{citacic’m de funcionarios en derecho de la competencia.

l
Mediante las Resoluciones 23439 y 26094 de 2001 se hicieron aclaraciones a la
Resolucion 19444, dentro de las cuales se destaca:

“3 Vigenc,%ia del esquema de seguimiento
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“Tal como, quedé consignado en el inciso final del articulo seqgundo del acto recurrido
y temendo en cuenta que la vigencia de la pdliza serd de un afio contado a partir de
la fecha en que quede en firme la resolucién, prorrogable por un afic mas a criterio
de la Supenntendenc:a la obligacion de allegar la informacion documentada
que se re!ac:ona en el esquema de seguimiento debera entenderse por la
vigencia total de Ia poéliza de cumplimiento” (negrita fuera de texto).

En este sentido, al decir la Superintendencia en las resoluciones aclaratorias que “/a
obligacién de aﬂegar la informacion documentada que se relaciona en el esquema de
seguimiento deberé entenderse por la vigencia total de la péliza de cumplimiento” se esta
afirmando que Ids compromisos de los numerales 4.1'° y 4.2'® fueron atados a la vigencia
de las pdlizas. |Tales obligaciones, constitutivas del esquema de seguimiento, segun lo
ordenado por el articulo segundo de la Resolucién 19444 de 2001, son de ejecucion
sucesiva y limitada a un término, cumplido el cual se extinguen.

En conSIderamon de lo anterior, de la lectura de la Resolucion 19444 de 2001, es claro que
el acto admlmstratlvo que dio origen a los compromisos ha perdido su vigencia. En efecto,
tal como lo |nd|ca el articulo 2 de la misma resolucién aclarado por el punto 3 de la
Resolucidn 26094 de 2001, los compromisos contenidos en la resolucion 19444 estan
atados a la v1gencna del esquema de seguimiento, el cual depende, a su vez, segln la
aclaracion, de la vigencia de la pdliza. No estando vigentes las obligaciones particulares
que se desprenden de la Resolucidn que acepta las garantias por los motivos ya
expresados, el acto administrativo que las impone también deja de estarlo, configurandose
la hipotesis prewsta en el numeral 5 del articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo.

Por lo anterior, ’forzoso €s reconocer que respecto de la Resolucién 19444 de 2001 ha
operado el fenomeno del decaimiento del acto administrativo, al igual que respecto de las
Resoluciones 23439 y 26094 del mismo afio que la aclararon.

Lo anterior evndentemente no implica un juicio frente al comportamiento de los investigados
a la luz del derecho de la competencia. Como se manifesto a lo largo de este numeral, los
comportamlentols presuntamente anticompetitivos que se atribuyeron a los investigados
mediante la Resoluciéon 8307 de 1998 no son ni pueden ser el objeto de analisis de la
presente actuacion.

Por lo expuesto!

RESUELVE

ARTiCULO PRIMERO- REVOCAR la Resolucion 23881 de 2007 por las razones
expuestas en el ‘humeral 11.1 de la parte motiva de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO.- DAR POR TERMINADA la etapa de seguimiento de garantias
en razon al decalmlento de las Resoluciones 19444, 23439 y 26094 de 2001, conforme a lo
dispuesto en el numeral 11.2 de la parte motiva de la presente resolucién.

{

|

5 “respecto de las conductas constitutivas investigadas como acuerdo de precios”.
6 “respecto de las conductas investigadas que pudieran implicar acuerdos discriminatorios”
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ARTICULO TERCERO.- NOTIFICAR la doctora MONICA MURCIA PAEZ, apoderada
especial de TEL‘EFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. (antes CELUMOVIL S.A. y luego
BELLSOTUH SA) al doctor JOSE ORLANDO MONTEALEGRE, apoderado especial de
COMCEL S.A. (absorbente de las sociedades OCCEL S.A. y CELCARIBE S.A)), al doctor
GUSTAVO GALVIS HERNANDEZ, Presidente de ANDESCO o a quien haga sus veces y
al doctor MARTIN BERMUDEZ MUNOZ apoderado especial ORBITEL S.A. ES.P. el
contenido de la [presente resolucion en los términos de los articulos 44 y 45 de! Cédigo
Contencioso Administrativo, entregarles copia integra, auténtica y gratuita de la misma e
informarles que ?ontra ella no procede recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota, 3 0 #@V. 2007

El Superintendente de Industria y Comercio,

STAVO VALLBUENA QUINONES

Radicacion: 98075313

R G KAt P d,
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Radicacion: 980?5313

NOTIFICAR: \

Doctora
MONICA MURCIA PAEZ

Apoderada

TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A.
Carrera 7 No. 74- 56 Oficina 501

Bogota, D.C.

Doctor
JOSE ORLANDO MONTEALEGRE ESCOBAR
Apoderado
COMCEL
Carrera 14 No. 93B-32, Oficina 404
Bogota, D.C.

Doctor .
GUSTAVO GALVIS HERNANDEZ
Presidente
ANDESCO
CALLE 93 No. 13 — 24 Oficina 302
Bogota, D.C.

Doctor,
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Apoderado :

ORBITEL S.A.ES.P.

Calle 90 No. 13 A - 31 Piso 6°
Bogota, D.C.




