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MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO
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“Por medio de cual se resuelve un recurso de reposicion ”

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En uso de sus facultades legales y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: La Superintendencia de Industria y Comercio profirio la Resolucion N° 43352 del 21 de
diciembre de 2001, mediante la cual se declara inhibida para decidir el fondo del asunto respecto de la
denuncia por presuntos actos de competencia desleal formulada por “Unién Temporal conformada por
Cortazar & Gutiérrez e Improtecto Ltda.” en contra de fa “Unién Temporal conformada por Jaime Rafael
Espinosa Nifio, Yamil Sabbagh Solano y Joyco Ltda.”.

SEGUNDO: El doctor Javier Cortazar Mora, obrando en su condicion de apoderado de las sociedades
Cortazar Gutiérrez e Improtecto Ltda., interpuso en tiempo recurso de reposicion, radicado en esta entidad
con el numero 99015142 del 22 de febrero de 2002.

TERCERO: Para tal efecto se procede a resolver €l recurso en los siguientes términos, para lo cual se
transcriben a continuacién las argumentaciones presentadas por el doctor Javier Cortazar:

‘Por medio de este recurso solicito que se revoque la decision adoptada y en cambio se dicte decisién de
fondo acogiendo el informe elaborado por la doctora Adriana Guzman Rodriguez, Superintendente
Delegada para la Promocién de la Competencia.

“El fundamento principal de este recurso es la ilegalidad y absoluta contraevidencia de la decision
adoptada . En forma adicional encuentro que el fallo inhibitorio no guarda relacion légica alguna con el
largo desarrollo de fa investigacion y que por lo tanto es una salida en falso, una disculpa peregrina e ilegal
que la Superintendencia decidié acoger so pretexto de evitar el hacer un pronunciamiento de fondo sobre
un tema tan importante como lo s el de la competencia en los procesos licitatorios publicos.

‘A continuacién expondré las razones que me asisten en el orden referido en el pamafo anterior.
Finalmente consignaré algunas reflexiones sobre los deberes de esa Superintendencia con relacion al
cumplimiento de la importante misién que la ley le ha encomendado de reprimir la competencia desleal.

“Sin extenderme innecesariamente en el relato de las consideraciones que esa Supefintendencia tuvo para
fallar de ta manera como lo hizo, esto es, inhibiéndose para decidir el fondo del asunto, encuentro que
realizd un analisis absoluta y totalmente equivocado respecto de los presupuestos procesales’ de
legitimacion activa y pasiva.

“La Superintendencia asumi6 que la.investigacion fue solicitada por una unién temporal contra otra union
temporal conformadas para el propoésito de concursar en la licitacion IDU-LP-UEL-015-98. Debido a que
las uniones temporales no tienen personeria,juridica diferente a la de las personas naturales ylo juridicas
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que la conforman, la Superintendencia concluyé que no tenia ofro camino diferente al de inhibirse para
fallar,

“Que terrible e inexcusable equivocacion.
“En el expediente que corresponde a la investigacion se puede observar lo siguiente:

1. Tal como lo afirma la Superintendencia, quien esto escribe recibid poder para actuar por parte de la
sociedad Cortazar & Gutiérrez Ltda y la sociedad improtecto Itda.

2. En ¢! mismo expediente se puede observar que la investigacion se adelant6 contra Jaime R Espinosa
Nifto., quien fue debidamente notificado, y quien otorgo poder para actuar a! Abogado José Alfonso
Carvajal Valencia.

3. En el mismo expediente se puede observar que la investigacién se adelantd contra Yamil Sabbah
Solano, quien fue debidamente notificado, y quien otorgd poder para actuar al abogado José Alfonso
Carvajal Valencia.

4. En el mismo expediente se puede observar que la investigacion se adelanté contra la sociedad Joyko
Ltda, quien fue debidamente nofificada, y quien otorgd poder para actuar al abogado José Alfonso
Carvajal Valencia.

Esta evidencia que obra en el expediente es definitiva porque confirma que en la investigacién actuaron
todas y cada una de las personas que conformaron las uniones temporales referidas.

En un caso tramitado ente el H. Consejo de Estado surgio el mismo interrogante respecto de la legitimacion
para actuar de un consorcio denominado consorcio RYM Construcciones Ltda - Jorge Diaz Murcia. El
caso se trato de una conciliacion extraprocesal acordada entre los integrantes del mencionado consorcio y
el Fondo Rotatorio de Valorizacion de Fusagasuga la cual no fue aprobada por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca entre otras razones porque no existia prueba que demostrara la capacidad para ser
parte del consorcio que intervino en la concifiacién. El consejo de estado deseché los argumentos del
tribunal administrativo, Dicho tribunal expresamente manifesto®.

“De ofro lado, en cuanto a que no se aportd el certificado de existencia y representacion legal del
consorcio, estima ta sala que tal documento no solo es necesario, sino que, ademas es imposible aportario
en la medida que en el consorcio no es una persona juridica.

“Considera la sala pertinente traer a colacién el pronunciamiento de la Corte Constitucional, sobre la
naturaleza del consorcio, expuesto en sentencia C 414 de 22 de septiembre de 1994, en la que con
ponencia del doctor Antonio Barrera Carbonell se dijo.

“En similar sentido se pronuncié esta sala dentro del expediente 16155, en providencia de 6 de mayo de
1999, con ponencia del seffor consejero Dr. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

“Asi las cosas, la Sala considera que no le asiste razon al a-quo al sefialar que no esta demostrada en
debida forma la capacidad de las partes para comparecer al proceso puesto que estd demostrada la
existencia y representacion del Fondo de Valorizacion de fusagasuga (..) y de la sociedad RYM
Construcciones Ltda y, asi mismo en el caso del sefior Jorge Diaz Murcia, tal capacidad se presume
(art.1053 Codigo Civil)

“Por lo expuesto, el consejo de Estado, sala de lo contencioso Administrativo, Seccién tercera resuelve:

1 Sala de lo contencioso administrativo, Seccion tercera, auto 28 de mauo de 1999, expedients No. 15508, Magistrado Ponente:
Dr. Geman Rodriguez Villamizar
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“Revocase la providencia (.) proferida por la seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, y en su lugar se aprueba la conciliacion prejudicial celebrada entre el consorcio RYM
Construcciones Ltda - Jorge Diaz Murcia y el fondo de Valorizacion de Cundinamarca’.

“La sentencia de la Corte constitucional que sirvio de sustento at Consejo de Estado para concluir que si al
acto concurren todos los que conformaron el consorcio existe plena capacidad para ser parte, €s la misma
que cita la Superintendencia en apoyo de su increiblemente ilegal fallo. Es curioso observar como el
consejo de Estado y la Superintendencia.citan la misma sentencia de la Corte Constitucional para llegar a
dos resultados diametralmente opuestos. Por su parte el consejo de Estado reconoce la capacidad para
ser parte del proceso al consorcio por cuanto en el acto de la conciliacion participaron todos los
integrantes del mismo. La superintendencia en cambio, y a pesar de que en la investigacién participaron
todos y cada uno de los integrantes de fas uniones temporales decide concluir que es imposible establecer
la capacidad para ser parte activa y pasiva en esta investigacion dandole un sentido que no fiene ~en lo
absoluto - a la sentencia de la Corte Constitucional. Se aparta de la doctrina constituciona! por medio de
un sofisma que resulta abiertamente contrario a la forma como las altas cortes del pais han aplicado el fallo
referido de la Corte Constitucional.

“La ilegalidad de 1a resolucitn contra la cual presento el recurso de reposicion se encuentra en la violacion
de la doctrina jurisprudencial de la Corte Constitucional y de la Ley 153 de 1887.

“La resolucién acusada viola la jurisprudencia constitucional, no se ajusta a precedente, el cual segun
reiterados pronunciamientos de la Corte Constitucional es de obligatorio cumplimiento.2 Textuaimente la
corte ha dicho. ‘Si en el sistema de fuentes las sentencias de la Corte Consttucional (...) prevalecen sobre
las leyes, ellas iguaimente resultan vinculantes para las distintas autoridades judiciales, que no pueden a
su arbitro sustraerse a la normativa de la Constitucién’. El sentido dado por la Superintendencia a la
doctrina constitucional con relacion a los consorcios es diamefralmente opuesto a !a forma como los
tribunales le estan dando aplicacién, segin se pudo apreciar. Esta s una violacion legal, una viclacion del
precedente judicial que la Superintendencia esta en el deber de acatar so pena de incurir en vias de
hecho.

Adicionalmente Ja Superintendencia viold las disposiciones de la ley 153 de 1887 sobre interpretacion de
las leyes por cuanto igualmente desconocié en forma injustificada y errénea la doctrina jurisprudencial del
Consejo de Estado sobre la legitimacion para actuar de los consorcios, expuesta ampliamente en este
recurso.

“Pasando a Ia otra razon de desacuerdo con la resolucion impugnada, 1a incoherencia y contraevidencia
del fallo es senciliamente patética si se analiza con relacion al tema de los deberes que de acuerdo con la
ley le corresponden en este caso a la Superintendencia.

“El articulo 267 de! Codigo Contencioso Administrativo dice que los aspectos no regulados en ese cuerpo
normativo se rigen por lo establecido en el codigo de Procedimiento civil, ordenamiento al que es
necesario remitirse para lo correspondiente a los fallos inhibitorios. Tanto las normas perfinentes a los
deberes del juez (art 37) como a las medidas de saneamiento del proceso (art 401) imponen al fallador el
deber de hacer todo y cuanto este a su alcance para evitar los fallos inhibitorios, que resultan francamente
odiosos al legislador. No alcanzo —sinceramente- a comprender como es que se puede producir semejante
fallo sin que ta Superintendencia hubiera hecho nada, absolutamente nada para evitarlo. Este fallo viene a
concluir un proceso que se adelantd en la nada despreciable cantidad de tiempo de tres (3) affos en &l cual
surieron todas las actuaciones y saneamientos procesales posibles; incluso hasta se decretd la
reiniciacion de la actuacion por cambio de los procedimientos, y a lo largo de todo este prolongado periplo
nunca se dijo nada respecto de la capacidad para ser parte de las personas involucradas en la
investigacion.

2 Corts Constitucional, Sala Plana Sentencia SU-047, enero 22/93, Magistrados Ponentes Dres Carlos Gavina Diaz y Alsjandro
Martinez Caballero. Sala Constitucional Sala Plena, Sentencia SU-640 noviembre 5/98 Expediente 7-164.746 Magistrado
Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz,
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“Dos posibles razones pueden explicar la situacion. La primera es Ia falta del incumplimiento mas absoluto
de ilos deberes de la superintendencia, entidad que no podria tener otro calificativo que el de incompetente
y morosa. La segunda es que jamas existio tal falta de capacidad para actuar y que de forma sorprendente
la Superintendencia a Gltima hora decidid acudir al peregrino, contraevidente e ilegal expediente del fallo
inhibitorio para abstenerse de fallar en un caso en el que no se porque razon tienen miedo de realizar un
pronunciamiento de fondo.

“En el desanmollo de la investigacion la Superintendente Delegada para la Promocion de la Competencia
produjo un detallado y cientifico informe. En el mismo la recomendacion obligada fue la de sancionar por la
contundente evidencia probateria de la forma de accionar de los competidores de las sociedades Cortazar
& Gutiérrez Ltda e Improtecto Ltda {que conformaron la Unién Temporal Cortazar & Gutiérrez Ltda-
Improtecto Ltda).

"¢ Podria la Superintendencia explicar porqué decidi6 no acoger dicho informe?

“¢Podria la superintendencia explicar porqué decidid acudir al peregrino, contra evidente e ilegal
expediente de la falta de personeria para actuar? t.a verdad es que este no es un ¢aso comun y corriente
el cual esta flamado a tener repercusiones en una actividad multimillonaria como lo es el de la
competencia por la adjudicacién de contratos del estado, y eso puede dar susto. Sin embargo considero
que el pals quedaria mas agradecido con la Superintendencia si esa entidad tuviera el valor de, el caracter
de sentar posiciones claras sobre temas de interés general en vez de - solicito disculpas por la expresién-
desmontarse por las orgjas con el fin de esquivar el deber de generar a través de sus decisiones
comportamientos generales que convengan al interés general.

“Con este fallo inhibitorio fundamentado en la peregrina, contraevidente - e ilegal disculpa de la falta de
personeria de todas maneras la Superintendencia estd generando consecuencias y estd enviando
mensajes que encuentro altamente negativos y peligrosos.

“Para la Superintendencia no hay posibilidad de accién cuando en un caso parecido los actores sean
personas naturales o juridicas que conformen un consorcio o una union temporal. Esto es asi porque en el
presente caso esa fue la conclusion a la que lleg6 pese a que - repito- en la investigacion actuaron todos y
cada uno de los integrantes de las uniones temporales, tal y como de manera incontrovertible obra en el
mismo expediente.

‘Lo anterior quiere decir que en materia de competencia las uniones temporales y los consorcios pueden
hacer todo y cuanto se les antoje ya que no pueden ser sujetos procesales, asi en las actuaciones
intervengan todos y cada uno de las personas naturales y juridicas que hayan conformado el consorcio o la
unién temporal. Lo anterior no tiene otro calificativo diferente al de otorgar una patente de corso, un
pasaporte a la impunidad, a este tipo de figura juridica en materia de competencia. Felicitaciones
Superintendencia. Asumiendo posiciones de este tipo se le estd haciendo un pobrisimo aporte al
fortalecimiento de la competencia en Colombia.

“Finalmente y con animo de evitar cualquier suspicacia, mala interpretacion o esguince procesal manifiesto
expresamente que con la presentacion del presente recurso reasumo el poder que me otorgaron las
sociedades Cortazar & Gutiémez Ltda e Improtecto Ltda, quienes conformaron la union temporal Cortazar
& Gutiérrez Ltda e Improtecto Ltda.”

CUARTO: De acuerdo con lo previsto en et articulo 59 de! Cédigo Contencioso Administrativo, el

Despacho procede a resolver todas las cuestiones que han sido planteadas en el recurso y las que
aparezcan con motivo det mismo, de la siguiente manera:

1. El fallo de la Corte Constitucional frente a la capacidad de la parte activa:

Sobre el particular, el Despacho considera importante precisar, en primer término, que la Corte
Constitucional en la sentencia C-414 del 22 de septiembre de 1.894, Magistrado Ponente, Dr. Antonio
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Bamera Carbonell y que menciona el recurrente en su escrito, resuelve una demanda de inexequibilidad
del articulo 7°. Paragrafo 2 de la ley 80 de 1.993, el cual expresa lo siguiente:

“Paragrafo 2. Para efectos impositivos, a los consorcios y uniones temporales se les aplicara el régimen
previsto en el Estatuto Tributario para los sociedades, pero en ninglin caso, estaran sujetos a doble
tributacion”.

Luego de una serie de consideraciones relacionadas con los cargos formulados, entre otros, 1a violaciéon a
los principios de legalidad y la falta de “unidad de materia® en Ia ley de la cual forma parte, ta Corte declara
la Exequibilidad de la norma amiba transcrita. En la parte motiva hace algunas precisiones sobre la
naturaleza de la figura del consorcio, comentarios que hace extensivos para el caso de la “unibn
temporal”. Manifiesta la Corte:

()

“E! consorcio es una figura propia del derecho privado, utilizado ordinariamente como un instrumento de
cooperacion entre empresas, cuando requieren asumir una tarea econdémica particularmente importante,
que les permita distribuirse de algin modo los riesgos que pueda implicar la actividad que se acomete,
aunar recursos financieros y tecnologicos y mejorar 1a disponibilidad de equipos, segun el caso, pero
conservando los consorciados su independencia juridica.

“En la exposicion de motivos correspondiente al proyecto de ley sobre contratacion administrativa que
present6 el gobierno a las Camaras Legislativas, convertido luego en la ley 80 de 1.993, se expres6 sobre
el particular:

“8in duda el fenomeno de la especialidad cada dia va adquiriendo mayor preponderancia en el mundo de
los negocios y del comercio. La mayor eficiencia y la menor eficacia como condiciones de !a implantacion
dentro del comercio de la llamada ‘ventaja comparativa’ ha provocado 1a aludida especialidad. En razon a
ello, cada vez se hace mas necesaria la unién de dos o mas personas con el fin de hacer factible la
prestacidn de un servicio, la ejecucion de una obra, etc., brindando cada uno mayor calidad y eficiencia en
razon de su especialidad, y evitando asi los mayores costos y efectos negativos que puedan derivarse de
|a realizacion aislada y particular de actividades respecto de las cuales no se es el més apto.’

“El articulo 7° de la mencionada ley se refiere al consorcio, pero en lugar de definir su contenido esencial,
ofrece una relacion descriptiva de la figura sefialando los elementos instrumentales y vinculantes que lo
conforman; es asi como la norma determina que el consorcio surge ‘.cuando dos 0 mas personas
presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato con el
Estado, sin que por ello pierdan su individualidad juridica, pero asumiendo un grado de responsabilidad
solidaria en el cumplimiento de las obligaciones contractuales.

*Se tiene de lo anterior que segun la ley, el consorcio es un convenio de asociacion, 0 mejor, un sistema
de mediaciébn que permite a sus miembros organizarse mancomunadamente para la celebracion y
ejecucidn de un contrato con et Estado, sin que por ello pierdan su individualidad juridica, pero asumiendo
un grado de responsabilidad solidaria en el cumpiimiento de las obligaciones contractuales”.

La Corte Constitucional en dicho fallo aclara entonces la naturaleza juridica de los consorcios y uniones
temporales, en cuanto a que no son personas juridicas, pero que pueden contratar de manera
excepcional con las entidades estatales y ser legalmente capaces para hacerlo. La actuacién del
representante de dicha union se limita eminentemente al campo contractual, y por ende no puede
considerérsele un representante legal con el alcance y los efectos que a él le afribuyen el Codigo de
Comercio y demas normas complementarias.

La resolucion recummida en ningln momento ha expresado cosa distinta a lo dicho por la Corte, es decir, se
coincide en que las uniones temporales no son personas juridicas y que la responsabilidad solidaria se
circunscribe a los contratos que celebren con el Estado. En esta medida la Superintendencia de Industria
y Comercio no se ha apartado de su contenido, como pretende hacerlo ver el recurrente en su escrito.
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suMtPIATE NG R A




9
RESOLUCION NUMERO i *D a3

DE 2002 HOJANo. 47 ABR. 2002

Ahora bien, |a sentencia del Consejo de Estado que también cita el recurrente, No. 15508 del 28 de mayo
de 1.999 de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente Dr.
German Rodriguez Villamizar, resuelve un recurso de apelacion interpuesto por el Consorcio RYM - Jorge
Diaz Murcia, contra 1a providencia de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
proferida el 14 de mayo de 1.998, mediante |a cual se habia dispuesto inaprobar la conciliacién prejudicial
total lograda entre el mencionado consorcio y el Fondo Rotatorio de Valorizacion de Fusagasuga el 2 de
marzo de 1.998, entre otros, por no haberse aportado el certificado de existencia y representacion del
CONSOFCiO.

Con base en los mismos apartes del fallo de la Corte Constitucional arriba transcrito, el Consejo de Estado
considerd que estaba demostrada la capacidad de las personas tanto natural como juridica que
conformaban el consorcio, partiendo de la base que este no era persona juridica, segin se podia concluir
del fallo de la Corte Constitucional ya citado.

Esta decision del Consejo de Estado tampoco rifie con lo expuesto en la resolucidn recurrida pues como
puede verse, parten de igual consideracién en cuanto a la naturaleza juridica de los consorcios y en
particular, a que no son personas juridicas. La resolucion de la Superintendencia fue clara en este
aspecto, y adicionalmente, en ninguno de sus apartes niega la posibilidad que personas naturales o
juridicas que conformen un consorcio, se constituyan en parte activa para el inicio de una actuacién por
competencia desleal y por el contrario, asi lo manifestd expresamente cuando expresé que ®.Jas uniones
temporales no pueden comparecer como demandantes en un proceso por competencia desleal, por
carecer de personeria, pese a la capacidad para ser parte que tienen por separado cada uno de sus
integrantes, bien sea como personas naturales, bien como personas juridicas.” (se resalta)

El caso en estudio, sin embargo, es bastante particular, y se diferencia ampliamente del tema de que trata
el fallo del Consejo de Estado, en lo siguiente:

1)El Consejo de Estado se pronuncia, como ya se vio, en un caso de conciliacioén extrajudicial en donde
no hay una controversia puesta a consideracion de un juez, sino un acuerdo de voluntades con efectos de
cosa juzgada, previa aprobacion ante las autoridades administrativas correspondientes.

2)El asunto adelantado por 1a Superintendencia de Industria y Comercio es un proceso de naturaleza
jurisdiccional, det cual conoce por virtud de lo dispuesto en los articulos 143 y 144 de la Ley 446 de 1.998
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucién Nacional, en donde hay partes
demandante y demandada®. En la conciliacién no se traba una litis, constituyéndose en un mecanismo de
resolucion de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas gestionan por si mismas la solucion de sus
diferencias, con la ayuda de un tercero neutrat y calificado denominado conciliador?,

3)Por tratarse de una actuacion jurisdiccional, en el tramite de competencia desleal deben cumplirse a
cabalidad las ritualidades propias de un juicio. En nuestro caso, el procedimiento que debe seguirse es el
previsto para las infracciones al régimen de promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, segin lo sefiala de manera expresa el articulo 144 citado de la Ley 446 de 1.998. En lo no
previsto en este procedimiento, se aplica en lo pertinente lo dispueste en ios Codigos Contencioso
Administrativo, Primera Parte y de Procedimiento Civil, en su orden.

Articulo 116 C.N.. “...Excepcionalmente, la ley podrd atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo, no les serd permitido adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos.”

Articulo 143 Ley 446 dg 1.998: “La Superintendencia da Industria y Comercio tendra respecto de las conductas constitutivas de
compatencia desleal las mismas atribuciones sefialadas legalmente en relacién con las disposiciones relativas a promocion da la
competencia y practicas comercialas restrictivas.”

Articulo 144 Ley 446 da 1.998: “En las investigaciones por compstencia desleal la Superintendancia ds Industria y Comearcio
seguird el procedimiento previsto para las infracciones al régimen de promocién ds la competencia y practicas comerciales
restrictivas, y podra adoplar las medidas cautelares contempladas en las disposiciones legales vigentes.”

4 Articulo 64 Ley 446 ds 1.598
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En ta conciliacién extrajudicial el trémite no tiene las caracteristicas de un proceso, debiéndose dar
cumplimiento unicamente a las especificaciones de la Ley 640 de 2001, en cuanto a que se adelante ante
agentes del Ministerio Publico y que el acta de conciliacién se someta a aprobacién o improbacion del juez
o corporacion que fuere competente para conocer de [a accion judicial respectiva

4)En la resolucidn recurrida, distinto a lo fallado en el Consejo de Estado, se presentaron los siguientes
hechos especiales, que pasamos a resumir asi:

a)La denuncia presentada por el doctor Javier Cortazar se hizo en nombre de la Unién Temporal Cortazar
& Gutiérrez e Improtecto Ltda..

b)El poder le fue otorgado al doctor Cortazar por el doctor Camilo Gutiérrez Prieto, en su condicion de
Representante de la Union Temporal Cortazar y Gutiérrez Ltda.. e Improtecto Ltda.. Este representante
solo podia actuar, en nombre de la Unién Temporal, en asuntos directamente relacicnados con los
contratos celebrados con el Estado, pero no se encontraba legitimado para otorgar poder con miras a
iniciar una accidn jurisdiccional por competencia desleal.

De lo anterior se deduce la no existencia procesal de la parte activa, como quiera que la Unién Temporal
citada no podia ser parte sujeta a derechos y obligaciones de esta naturaleza. La inexistencia de parte es
asunto que reviste especial gravedad en materia procedimental, habiéndola instaurado el legislador como
una causal de excepcion previa en el articulo 97 numeral 4°. del Codigo de Procedimiento Civil 6.

En relacién con la capacidad para ser parte, se ha pronunciado la doctrina de la siguiente manera:

El tratadista Hernan Fabio Lépez Blanco:

“Este presupuesto busca asegurar que la sentencia se dicte frente a sujetos de derecho, es decir, que
quienes figuren como partes en el proceso sean personas, naturales o juridicas, o patrimonios auténomos,
pues bien puede ocurrir que una parte tenga aparentemente carécter de sujeto de derecho, cuando en
realidad no es asi, como sucederia, por ejemplo, cuando se demanda por cuenta de una sociedad
anbnima que no se ha constituido o de una quiebra que no se ha declarado.

“Este caso, no previsto como causal de nulidad pero si como causal de excepcidn previa (Art. 97,
num. 4°) con la denominacién de inexistencia, es, en nuestro sentir, el Gnico que justificaria la
posibilidad del fallo inhibitorio, aun cuando hubiera sido mejor establecer una causal de no
procedibilidad dentro del proceso civil, por 1o cual, en cualquier estado del proceso en que estuviera
acreditada dicha circunstancia, el juez ordene terminar toda actuacion mediante un auto.” (se resalta)

También ha manifestado e! tratadista Hernando Morales Molina:

“No presumiéndose la existencia legal de las personas juridicas de derecho privado, el juez necesita
conocer ¢codmo surgid a la vida juridica la sociedad ¢ la corporacion que reclama o frente a la cual se
reclama la tutela de un derecho. Y si al examinar el proceso no encuentra prueba de su existencia, ha
de declarar su inhibicién para decidir en el fondo la controversia, por faita del presupuesto
procesal de la capacidad para ser parte de quien figura como demandante o demandado, pues mal
podria reconocer un derecho o imponer una obligacion a quien por no existir iegalmente no es sujeto de
derechos y obligaciones.”

5 Articulos 23 y 24 Ley 640 de 2.001

§ Articulo 97 C.P.C.: °El demandad, en el proceso ordinario y en los damas en que expresamente autorice, dentro det término de
traslado ds la demanda podrd proponer las siguientes excepciones previas: (..} 4. Inexistencia ds! demandante o del
demandado”.

7 Lépaz Blanco, Heman Fabio. Instituciones de Derecho Civil Colombiano, Parte General Tomo |. Séptima Edicion. Pag. 923,
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c)Los poderes otorgados al doctor Cortazar por los representantes legales de las sociedades Cortazar &
Gutiérrez Ltda. e Improtecto Ltda. fueron allegados con posterioridad al inicio de la actuacion (5 meses).
Sobre este punto debemos acotar que el recurrente se abstiene de mencionar en su escrito un hecho mas
que fundamental, cual es que la demanda por competencia desleal (la Gnica que obra en el expediente)
fue presentada por &l como apoderado de la “Unién Temporal”, parte procesal inexistente. Los integrantes
de la mencionada unién no actuaron en este proceso, como quiera que no obstante habere otorgado
poder al Dr. Cortazar para presentar denuncia por competencia desleal, el apoderado no utilizé estos
poderes para el acto mas importante, cual era presentar la demanda, pues no obra que con base en los
mismos se hubiera procedido de conformidad.

Y es que no es lo mismo allegar sin ninguna explicacion unos poderes a un proceso, que “actuar” con
base en los mismos, situacion esta ultima que realmente no ocurit y que nos lleva a concluir que las
personas juridicas que conformaron la Union Temporal Cortazar & Gutiérrez Ltda. e Improtecto Ltda. NO
PARTICIPARON en fa investigacion que se estaba adelantando en esta Superintendencia, contrario a lo
que afima et recurrente. Presume este Despacho que la presentacion de tales poderes tenia como
intencion subsanar |a situacién de inexistencia de parte, lo cual no tuvo éxito por no haberse hecho en la
forma procesalmente adecuada.

En la resolucion recurrida se expreso lo siguiente respecto de la entrega posterior de estos poderes y
sobre lo cua! no presentd ningln tipo de contra argumentacion el recurrente:

"...no aparece demostrado en el caso en estudio, que el apoderado que actuaba inicialmente con un poder
para denunciar por competencia desleal, como en efecto lo hizo, a la Unién Temporal tantas veces aqui
citada, con posterioridad a la acreditacion de los poderes otorgados por los representantes legales de las
sociedades que en su momento conformaron la Unidn Temporal Cortazar & Gutiérrez e improtecto Ltda.
hubiera formulado una nueva denuncia a nombre de aquellos o hubiere modificado la anteriormente
presentada.

“En efecto, los poderes otorgados por los representantes legales de las sociedades conformantes de la
Union Temporal Cortazar y Gutiérez e improtecto Ltda., facultaban al apoderado para formular a nombre
de una y ofra de éstas, denuncia por competencia desleal en contra de la Unién Temporal conformada por
Jaime Rafael Espinosa Nifio, Yamil Sabbagh Solano y Joyco Ltda., pero ello nunca se realizé.

‘Ademas del inicialmente radicado bajo el 99015142-0 el cual comresponde a la denuncia, en el
investigativo no aparece ningln ofro escrito que se ajuste a los requisitos de lo que se entiende por
denuncia, 0 que pueda interpretarse como una adicion o reforma de la misma, que hubiere sido
presentado por dicho apaderado o por los apoderados en quienes se sustituyd sucesivamente e! poder.”

Como puede observarse de lo anterior, el caso decidido en la Superintendencia hace relacion a la faita de
capacidad de la parte activa, pues el apoderado inicid su actuacion en representacion de una Unién
Temporal, por poder otorgado por e! representante de esta (tima y no de las personas juridicas que la
conformaban. Los poderes otorgados por estas personas con posterioridad al inicio de la actuacién no se
gjercieron, pues no se present6 denuncia en representacion de tales personas. En desarvollo del principio
constitucional del debido proceso (Articulo 29 de la Consfitucion Nacional) la Superintendencia debe velar
por el cumplimiento de |a totatidad de los presupuestos procesales, entre ellos, el de l1a “legitimatio ad
processum’, que consiste en la capacidad de estar en un proceso por si mismo ¢ por medio de otros, lo
cual es condicion previa e indispensable para que el juez pueda fallar de fondo en un asunto.

Es entonces diferente este caso al planteado en el fallo del Consejo de Estado, amiba citado, pues se
insiste que en dicho asunto no habta un proceso judicial en curso con parte demandante y demandada,
pues es claro que las partes involucradas, por mutuo acuerdo, habian conciliado sus diferencias por fuera
de los estrados judiciales y habian acudido al Tribunal (nicamente para que “refrendara” tal acuerdo, por
ser una de las partes una entidad publica.
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Caso este Ultimo en el cual es entendible que no se exigieran las ritualidades propias de! juicio a que
hemos hecho referencia en relacion con la capacidad de los demandantes para acudir a un proceso en
busca de la satisfaccion de sus pretensiones y se reconociera la capacidad en cabeza de las personas
naturales o juridicas conformantes de! consorcio, que seguramente habian manifestado “su voluntad” en
lograr un determinado acuerdo, para lo cual es obvio que era necesario que tales personas hubieran
concurrido en su totalidad a su firma o aceptacion. Obsérvese que en los procesos jurisdiccionales donde
va a emitirse un fallo de naturaleza declarativa, como es el que se adelanta ante esta Superintendencia
por competencia desleal, no son las partes quienes deciden {a forma en que se van a solucionar los
confiictos, sino que es al Juez a quien corresponde reconocer derechos o imponer obligaciones, de suerte
que la capacidad para ser parte de quien figura como demandante o demandado es fundamental para la
decisibn que vaya a adoptarse y no puede mirarse en una forma tan simplista como lo hace el recurrente.

Por Ultimo y adicional afo ya expuesto, ef Despacho quiere nuevamente hacer claridad en que no es cierto
que los fallos a que nos hemos referido concluyan que si al acto concurren todos los que conformaron el
consorcio existe plena capacidad para ser parte. El fallo de la Corte Constitucional no trae tal afirmacion y
su contenido hace referencia a la naturaleza juridica de los consorcios y uniones temporales y el del
Consejo de Estado simplemente se limita a sefialar que estaba probada la existencia y representacién de
las partes que conformaban el consorcio que habia suscrito un acuerdo de conciliacion extrajudicial. Pero
no se refiere el Consejo ala “concumencia de la totalidad de las partes conformantes del consorcio o de la
union temporal”, como un requisito, que i se da, convalide por si mismo la capacidad para ser parte a
dichos consorcios o uniones temporales, como lo pretende mostrar el recurrente. En €l caso que nos
ocupa, por demas, tal criteric no puede aplicarse, por las razones expresadas en los parrafos
precedentes.

Por I anterior, no prospera el argumento del recurrente.
2. Del Fallo inhibitorio y de las facultades de Ia Superintendencia:

Sobre el particular debemos manifestar, en primer fugar, que al tenor del procedimiento previsto en el
articulo 52 del decreto 2153 de 1992, compete al Superintendente Delegado para la Promocion de la
Competencia en su caracter de funcionario instructor, presentar al Superintendente de Industria y Comercio
un informe motivado respecto de la ccurrencia o no de una infraccion, informe éste que es de carécter
eminentemente recomendatorio y no vinculante, por cuanto quien tiene la facultad legal para decidir de
fondo la actuacidn es el Superintendente de industria y Comercio.

Se infiere entonces que el informe motivado es un acto administrativo de tramite que no pone fin a la
actuacion y por lo tanto, quien esta facultado para adoptar la decision correspondiente a través de una
resolucion motivada, es el Superintendente de Industria y Comercio, quien puede acoger o no la
recomendacion contenida en dicho informe.

Ahora bien, en el presente caso, una vez tuvo el Superintendente el caso para decision, debib pronunciarse
con un fallo inhibitorio pues luego de su andlisis de las piezas precesales y de la demas informacion
contenida en el expediente, pudo establecer la falta de capacidad de la parte activa para comparecer en el
proceso.

Es cierto que la jurisprudencia y la doctrina han sido particularmente severas con la figura del fallo inhibitorio,
posicién que comparte la Superintendencia de Industria y Comercio, tanto es asi, que en sus actuaciones
siempre busca el procedimiento legal que ajustado a derecho, permita movilizar de la manera mas eficiente
la definicion tanto de los asuntos jurisdiccionales que debe conocer como de aquellos de naturaleza
eminentemente administrativa. Sin embargo, en &l caso de que trata esta resolucion (inexistencia de parte
procesal), el camino a seguir no pudo ser otro y asi lo han consignado la doctrina y 1a jurisprudencia. Es que
la capacidad para ser parte es un presupuesto procesal fundamental para la validez del proceso y no es
cualquier tipo de imegularidad que pueda ser convalidada por el juez de manera arbifraria. Como se dijo en
el punto anterior, la capacidad para ser parte por inexistencia no es causal de nulidad de suerte que no
puede acudirse a tal expediente para por esta via proceder eventualmente a su saneamiento.
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Ahora bien, la Superintendencia quiere dejar en claro que no €s ni ha sido nunca su politica evadir la
definicion de los casos respecto de los cuales avoca a su conotimiento. Que un fallo sustentado
legalmente no resulte en el sentido que las partes desean, no es suficiente motivo para concluir que la
Superintendencia incumplid sus obligaciones legales. No puede olvidar el recurrente que es obligacion de
cualquier juez fallar en derecho, y es lo que precisamente ha hecho esta Entidad.

No dejamos de lado que de haberse hecho evidente de tiempo afrds la ausencia de este presupuesto
procesal por cualquiera de las partes (principalmente por la actora) o por la misma Superintendencia (como
excepcion previa o a través de una nueva denuncia por las partes legalmente capaces, entre otros) nos
habriamos ahorrado tiempo en la presente actuacion. No obstante, las determinaciones judiciales deben
proferirse con base en la realidad de los procesos y no con fundamento en hipotesis y es por este motivo
Que la decision contenida en la Resolucion No. 43352 del 21 de diciembre de 2001 debera ser confirmada.

Finalmente, queremos ser enfaticos respecto de un punto que el recurrente pone en tela de juicio, y es el
relacionado con [a seriedad que caracteriza a la Superintendencia de Industria y Comercio. La historia de
los ultimos afios de esta Entidad es prueba mas que irrefutable sobre su profesionalismo, responsabilidad y
valor frente a las situaciones y temas de los cuales es compeiente. Los calificativos y expresiones
desobligantes que utiliza €l recurrente refiriéndose a esta Superintendencia, tales como “incompetente” y
“morosa’, 0 que esta otorgando “..una patente de corso, un pasaporte a la impunidad...” o que “...a dlima
hora decidié (...) abstenerse de fallar en un caso en el que no se porque razén tiene miedo de realizar un
pronunciamiento de fondo®, son opiniones personales sin ningun sustento ni justificacion, que nada
aportan desde el punto de visia académico para revisar la decisién recurrida. Como se dijo en
parrafos anteriores, un fallo adverso a los intereses de una de las paries, pero emitido legalmente y en
derecho, no legitima a ninguna persona para lanzar acusaciones temerarias e infundadas, como las ya
expresadas.

En mérito de lo expuesto, la Superintendente de industria y Comercio,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Confirmar en todas sus partes la decision contenida en la resolucion No. 43352 del |
20 de diciembre de 2001. '

ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente el contenido de la presente resolucién a los doctores
Javier Cortazar, en su condicidn de apoderado de la Union Temporal conformada por “Cortazar & Gutierez
Ltda. e Improtecto Ltda.” y Alfonso Carvajal Valencia, apoderado de Jaime Rafael Espinosa Nifio, Yamil
Sabbagh Solano y Joyco Ltda., conformantes de la Union Temporal “Jaime Rafael Espinosa Nifio, Yamil
Sabbagh Solano y Joyco Ltda.”, entregandoles copia de la misma e informandoles que contra la misma no
procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE _ _
Dadaen Bogota, D.C. alos 17 ABR. 2002

La Superintendente de Industria y Comercio

Gl ifpirtet
ONICA MURFZIA PAEZ
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Notificaciones:

Doctor

JAVIER CORTAZAR

C.C. No.79.146.314

Apoderado

Union Temporal

“Cortazar & Gutiérrez Ltda. e Improtecto Ltda.”
Carrera 7°. No. 74-56 oficina 409

Bogota D.C.

Doctor

JOSE ALFONSO CARVAJAL VALENCIA
C.C.2934424

Apoderado

Jaime Rafael Espinosa Nifio, Yamil Sabbagh Solano y Joyce Ltda.

Camera 31 No. 72-78
Bogota D.C.
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En Bogots, a o S 0 ABR 2002 _
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Elcontenido de I anterior provilencia quien
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