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o MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERD 43458 DE 19

- 09 Nov 19’

Por la cual se resuelve un recurso

- EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

- en uso de sus facultades legales, en especial las consagradas en el nimero 24 del articulo 4 del
- decreto 2153 y el articulo 50 del codigo contencioso administrativo, y

CONSIDERANDO:

‘ - PRIMERO: Mediante escrito radicado bajo el numero 99051935-19 el 9 de septiembre de 1999, el

*' doctor Alvaro Francisco Camacho Borrero, en su condicion de apoderado general de Codensa S.A.
) ESP, en adelante Codensa, en tiempo y con el lieno de los requisitos de ley, interpuso recurso de
- reposicion contra la resolucion 16323 de 1999, mediante la cual este Despacho decretd medidas
cautelares por competencia desleal. El objeto del recurso es que la decision sea revocada en su
totalidad y se fundamenta de la siguiente manera:

“1. PETICION

Solicito se revoque en su totalidad la resolucion N° 16323 del 18 de agosto de 1999, mediante la
cual se adoptan medidas cautelares dentro del expediente N° 99051935.

Fundamento mi peticion en Ids siguientes términos:
2. FALTA DE COMPETENCIA

' ' La Superintendencia de Industria y Comercio no es competente para decretar las medidas

- cautelares tomadas mediante el acto administrativo que por el presente escrito pedimos que
se revoque, por no ser competente para conocer las (sic) investigacion por la realizacion de
actos de competencia desleal de las empresas de servicios publicos domiciliarios, y por no
tener la facultad para decretar medidas cautelares.

- 2.1 FACULTADES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO EN MATERIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 370 establece que corresponde al Presidente de
la Republica ejercer a través de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la
inspeccion y vigilancia de las entidades que presten los servicios publicos domiciliarios.

9 Art.370.-Corresponde al Presidente de la Repiblica sefialar, con sujecion a la ley, las politicas
generales de administracion y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y
. ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Piblicos domiciliarios, el control, Ia
- inspeccion y vigilancia de las entidades que los presten". (Resaltado fuera del texto).

‘ En este orden d¢ ideas la competencia para ejercer el control de las actividades que presten las
empresas dg gstvicios publicos domiciliarios, como es el caso de Codensa, esta deferida por ley, ala
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Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y no a la Superintendencia de Industria y
Comercio.

La regla general fija la competencia en la Superintendencia de Industria y Comercio y la especial en
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, tratindose de empresas de servicios
publicos domiciliarios.

La norma especial prima sobre la general, como lo establece el articulo 50. de la ley 57 de 1887, el
cual, en su parte pertinente dice asi:

"Art.5.-(...)

Si en los codigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles
entre si, se observaran en su aplicacion las reglas siguientes:

1%) La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter
general;

2°) ... " (Resaltado fuera de texto)

Laley 142 de 1994 en su articulo 75 desarrolla el principio constitucional de especialidad en materia
de servicios publicos domiciliarios.

Notese que ambas superintendencias cumplen funciones presidenciales y que la referente a las
empresas de servicios publicos domiciliarios esta (sic) asignada a la Superintendencia de Servicios
Pablicos Domiciliarios.

"ARTICULO 75.- Funciones presidenciales de la Superintendencia de servicios pablicos. El -

Presidente de la Republica ejercera el control, la inspeccion y vigilancia de las entidades que
presten los servicios piblicos domiciliarios, y los demas servicios piblicos a los que se
aplica esta ley, por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y, en
especial, del Superintendente y sus delegados (Resaltado fuera de texto).

El articulo 186 de la ley 142 de 1994 establece que esta ley, se aplicara de preferencia y prevalecera
sobre ofras, en las actividades relacionadas con los servicios piblicos domiciliarios:

"ARTICULO 186.- Concordancias y derogaciones. Para sfectos del articulo 84 de la
Constitucion Politica, esta ley reglamenta de manera general las actividades relacionadas con
los servicios publicos definidos en esta ley; deroga todas las leyes que le sean contrarias; y
prevalecera y servira complementar e interpretar las leyes especiales que se dicten para
algunos de los servicios publicos a los que ella se refiere. En caso de conflicto con otras
leyes sobre tales servicios, se preferira ésta, y para efectos de excepciones o derogaciones,
no se entendera que ella resulta contrariada por normas posteriores sobre la materia, sino
cuando éstas identifiquen de modo preciso la norma de esta ley objeto de excepcion,
modificacion o derogatoria. (Resaltado fuera de texto).

El articulo 185 de la ley 142 de 1994 le suprimié la competencia que tenia la Superintendencia de
Industria y Comercio, en materia de control, inspeccion y vigilancia sobre las empresas de servicios
publicos domiciliarios:

"Articulo 185.- Transito de legislacion en materia de inspeccion, control y vigilancia.

La Superintendencia de Industria y Comercio continuara ejerciendo las funciones
sefialadas en el decreto 2153 de 1992, respecto de las empresas oficiales, mixtas o
privadas que presten los servicios piblicos de que trata esta ley, hasta el 30 de junio
de 1995. Pero si antes de este periodo se organiza la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, de tal manera que pueda ¢éjercer plenamente sus funciones, la
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Superintendencia de Industria y Comercio dejard inmediatamente de ejercer las
funciones pertinentes”. (Resaltado fuera de texto).

El Decreto ley 1165 de 1999 en su articulo 7 establecio en cabeza de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios el control de los actos constitutivos de competencia desleal
descritos en las normas vigentes, asi coma las practicas comerciales restrictivas.

"Articulo 7° Funciones relacionadas con préacticas comerciales restrictivas. En los
casos relativos a las disposiciones de promocion de fa competencia y practicas
comerciales restrictivas contempladas en la Ley 155 de 1959, en el Decreto 2153 de
1992, asi como para las relativas a comportamientos constitutivos de competencia
desleal descritos en la legislacion vigente y demas normas sobre competencia,
actuara como Superintendente de Servicios Piblicos Domiciliarios el Superintendente
de Industria y Comercio, para lo cual tendra, ademas de las atribuciones previstas en
la ley y en el presente decreto, las siguientes:

a) Adelantar el procedimiento correspondiente a la infraccién o actuacion de que se
trate;

b) Actuar como superior jerarquico y ordenador del gasto de los funcionarios de la
Superintendencia de Servicios Piiblicos Domiciliarios y de la Superintendencia de
Industria y Comercio

Paragrafo. El Consejo Asesor del Superintendente de Industria y Comercio estara
conformado, en estos casos, ademas, por el Superintendente de Servicios Piblicos
Domiciliarios, el Coordinador o Director Ejecutivo, segin sea el caso, de la Comision
de Regulacién respectiva y el Superintendente Delegado del area respectiva.”
(Resaltado fuera de texto).

El Decreto 1165 de 1999, fue expedido el 29 de junio de 1999, con posterioridad al Decreto 1122 de
1999, el cual fue proferido el 26 de junio de 1999. El Decreto 1165 de 1999, prima sobre el Decreto
1122 de 1999, por ser posterior y por ser especial.

El Decreto 1165 en su articulo 7°, le asigna la facultad de conocer las practicas comerciales
restrictivas y actos constitutivos de competencia desleal a la Superintendencia de Servicios Pablicos
Domiciliarios, tratandose de empresas de servicios publicos domiciliarios.

La investigacion por actos de competencia desleal, que origin6 la medida cautelar tomada por ese
despacho, debio haberse iniciado en la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y no en
la de Industria y Comercio, y usted doctor Archila debi6 haber actuado como superintendente de
servicios piblicos domiciliarios, como lo ordena el decreto ley 1165 de 1999 en su articulo 7,
tomando posesion del cargo como tal.

Precisamente el Decreto 1165 de 1999 cometi6 la improcedencia juridica de establecer esa dualidad
de asignarle una doble personalidad funcional al superintendente de industria y comercio, porque no
podia quitarle esa facultad a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, que fa recibi6
de la Constitucién Politica de Colombia. Asi se enmendé el error cometido en el articulo 230 del
Decreto 1122 de 1999. \

Y como ya se dijo, resulta perfectamente aplicable el indiscutible principio general de derecho que -

predica la primacia de ta competencia especial frente a la general. La norma general en éste (sic)
caso, llamese Decreto 2153 de 1992, confiere competencia a la Superintendencia de Industria y
Comercio para controlar los actos de competencia desleal y conocer de las correspondientes
investigaciones administrativas sobre dicho tema en forma general; mienfras que la Ley 142 de 1994
y el Decreto 1165 de 1999, como normas especiales, le dan la misma atribucion a la
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Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, respecto de las empresas de servicios
publicos domiciliarios.

2.2, LEY 143 DE 1994 LEY ELECTRICA

El articulo 96 de la ley 143 de 1994, establece que en todo lo referente a energia eléctrica se aplica
de preferencia esta ley. Y el articulo 9 de esta misma ley le asigna a la Superintendencia de
Servicios Publicos la competencia del sector.

"Articulo 9°-El Presidente de la Repliblica ejercera por medio de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios el control de eficiencia y calidad del servicio piblico de
electricidad y el control, inspeccion y vigilancia de las entidades que prestan ef servicio publico
de electricidad, en tos términos previstos en la ley". (Resaltado fuera de texto).

2.3. LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO PERDIO COMPETENCIA PARA
DICTAR MEDIDAS CAUTELARES

Adicionalmente al hecho de no tener competencia la Superintendencia de Industria y Comercio,
tratandose de empresas de servicios publicos domiciliarios, el Decreto ley 1122 de 1999 en su
articulo 244, establece el procedimiento que debe seguir dicha Superintendencia en o relacionado
con sus procedimientos de control de los actos de competencia desleal, modificando fa facultad que
tenia en virtud del articulo 31 de la ley 256 de 1996. :

En esta nueva disposicion prevalece frente a las anteriores, no solo en virtud del principio general
que la norma posterior prima frente a la anterior, sino porque el Decreto 1122 de 1999 precisamente
busca eliminar tramites, de tal manera que al no contemplarlos los suprime de plano, tal y como lo
establece en su articulo 2°.

La misma Superintendencia de Industria y Comercio mediante circular externa N° 09 de 1999,
dispuso:

“De acuerdo con las normas contenidas en el Decreto 1122 de 1999, especiaimente las que
modificaron el procedimiento por el cual fa Superintendencia de industria y Comercio adelanta
las investigaciones por practicas comerciales restrictivas y competencia desleal, esta
Superintendencia, de conformidad con ef articulo 40 de a ley 153 de 1887, considera necesario
adoptar las siguientes medidas: ..." (Resaltado fuera de texto).

Adicionalmente procede anotar que las nuevas disposiciones sobre procedimiento, o sea, ritualidad y
sustanciacion de los juicios e invesfigaciones, priman sobre las anteriores, desde el momento mismo
de su entrada en vigencia. Sobre éste (sic) particular e} articuto 40 de la Ley 153 de 1887 preceptiia;

"Art. 40.- Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir...) (Resaltado fuera de
texto). '

El Decreto 1122 de 1999 le suprimi6 a esa Superintendencia la facultad de dictar medidas
cautelares, al no contemplarias en el procedimiento que se fijo para las actuaciones de esa entidad. -
Et articulo 244 del Decreto ley 1122 y el articulo 7 del Decreto ley 1165 de 1999 derogaron las
normas en que pretende fundar su competencia ese despacho, para dictar medidas cautelares
contra Codensa, entre ellas el articulo {sic) 144 de la ley 446 de 1998, y el articulo 31 de la ley 256
de 1996, respecto de la Superintendencia de Industria y Comercio. Lo anterior por mandato de los
articulos 121 y 123 segundo inciso de la Constitucion Politica de Colombia.
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El articulo 121 Constitucional establece:

"Art.121.-Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen
la Constitucion y la Ley". (Resaltado fuera de texto).

Por su parte, el articulo 123, inciso 2, Constitucional dispone que:

"Art.122. (...} Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad: ejerceran
sus funciones en la forma prevista po5r la Constitucion, la ley y el reglamento.” (Resaltado fuera
de texto).

Se advierte ademas, en la Resolucion 16323 de ese despacho, que para sustentar su competencia
se invocaron normas que se refieren a temas totalmente ajenos al que nos ocupa.

En el encabezamiento de la resolucion impugnada se invoca dentro de las facultades, las conferidas
por €l articulo 40 de! decreto 1130 de 1999, el cual se refiere a la competencia otorgada para ejercer
el control, inspeccion y vigilancia de los regimenes de libre competencia en los servicios publicos no
domiciliarios de comunicaciones; pero por ninguna parte habla de competencia alguna relacionada
con e tema del servicio de energia eléctrica, luego en virtud de dicha norma ese despacho tampoco
es competente para imponer las medidas cautelares decretadas. Por lo anterior al proferirse la
resolucion 16323 del 18 de agosto de 1999, se invacod como facultad una norma que no le era
aplicable al caso.

En conclusion puede afirmarse sin lugar a dudas que ese despacho carece de competencia para
aplicar medidas cautelares contra Codensa, por ser una empresa de servicios piiblicos domiciliarios
y estar asignada esta materia a la Superintendencia de Servicios Péblicos Domiciliarios.

2.4 IMPROCEDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Como lo anotamos en el punto anterior, al no ser campetente la Superintendencia de Industria y
Comercio, para conocer de las investigaciones por actos de competencia desleal de las empresas
de servicios publicos domiciliarios y al haber perdido esa Superintendencia la competencia para
decretar medidas cautelares, no era procedente que ordenara esas medidas, como en efecto lo hizo
mediante Resolucion 163323 (sic) de 1999.

No obstante lo anterior la Superintendencia de Industria y Comercio manifiesta que procedit a
decretar tales medidas cautelares, con fundamento en las facultades que dice le otorgd el articulo
144 de la ley 446 de 1998, y el articulo 31 de la ley 256 de 1996, en concordancia con el articulo 568
def Codigo de Comercio y articulos 678 a 691 del Cadigo de Procedimiento Civil.

Articulo 144 de la ley 446 de 1998.

Como lo anotamos en el punto anterior de este escrito, el Decreto 1122 de 1999, establece el
procedimiento a que debe someter su actuacion la Superintendencia de Industria y Comergio. En
este procedimiento no se contempla la adopcion de medidas cautelares, por lo que consideramos
que no proceden a partir de su expedicion; sin embargo, en la improbable hipotesis de aceptarse su
procedencia, la Superintendencia debe someter su proceder al cumplimiento de lo alli preceptuado,
en especial en lo relativo a la obligacion de solicitar las explicaciones que pueda tener ef acusado.

Las medidas cautelares de que trata el Codigo de Procedimiento Civil en nada son aplicables al caso
en estudio, por cuanto no se tomo ninguna de las alli reguladas. Igual comentario podemos hacer
de las medidas contenidas en el Codigo de Comercio, en los articulos citados en la resolucion
impugnada.

La Superintendencia de Industria y Comercio no acato en nada lo preceptuado en el articulo 24 del
decreto 2153 de 1992, ef cual establece la obligacion de escuchar la opinién det Consejo Asesor
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para asuntos relacionados con la promocioén de la competencia, tal y como se establece para
ordenar como medida cautelar la suspension inmediata de conductas contrarias a la competencia.

Art. 24 Decreto 2153 de 1992. " Consejo Asesor. El superintendente de Industria y Comercio
tendra un consejo asesor para asuntos relacionados con [a promocion de la competencia,
integrado por 5 (cinco) expertos en materias empresariales, economicas o juridicas, de libre
nombramiento y remocion del Presidente De la Repiblica y cuyos honorarios seran fijados por
resolucion ejecutiva”.(Resaltado fuera de texto).

"El Consejo Asesor sera un drgano auxiliar de caracter consultivo y sus opiniones no obligaran
al Superintendente de Industria y Comercio. Este Gitimo podra convocarlo cada vez que lo crea
conveniente y sera obligatorio que o oiga en los eventos a que se refieren los numerales 11, 13
y 15 inciso primero del articulo cuarto del presente decreto...”

No puede el funcionario publico suprimir un tramite establecido en la ley. De encontrar ese
despacho, que por no contemplar ese procedimiento el Decreto 1122 de 1999, pudo haberlo
derogado, estaria dandonos la razén en cuanto a que este decretd derogéd la medida cautefar
cuestionada, por cuanto, como ya se anotd, ni el Codigo de Comercio ni el Codigo Civil, regulan éste
(sic) tipo de medida cautelar. De no estar derogada, no se cumplié con este requisito.

Articulo 568 del Codigo de Comercio

Esta norma regula las medidas cautelares para ser ejercitadas por los fitulares de patentes o
licencias y es aplicado extensivamente de manera improcedente por parte del despacho a un evento
. en el cual no proceden dichas medidas como que quedado demostrado.

Articulo 31 de la Ley 256 de 1996

Como lo demostraremos a continuacion la medida cautelar formulada contra Codensa es totaimente
improcedente en los términos del articulo 31 de la ley 256 de 1996.

La norma en estudio prevé, la aplicacion de medidas cautelares solo en el evento de comprobarse
la realizacion de un acto de competencia desleal.

PRUEBA DE LA EXISTENCIA DE ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL

La ley le exige a la Superintendencia que compruebe que existe la realizacidon de un acto de
competencia desleal.

No entendemos como sin esa comprobacién, puedan decretarse medidas cautelares. Y no
entendemos como sin escuchar a Codensa, ni permitirle controvertir las pruebas, pueda inferirse que
existe plena prueba de que se han realizado actos de competencia desleal. Asi como el Codigo de
Procedimiento Civil exige que para decretarse medidas cautelares se esté frente a un titulo (sic)
incontrovertible y los enumera taxativamente, en esta materia exige que se compruebe por el
Superintendente que existen tales actos, antes de proferir las medidas.

Cdmo puede ordenarse a Codensa determinada medida, con la sola recepcion de la queja, y al dia
siguiente sin comprobacion ninguna ordenarse la medida. Nétese que la denuncia fue recibida por la
Superintendencia el 17 de agosto a las 15:41 y el 18 ya existia resolucion imponiendo las medidas,
sin que obre en el expediente que se realiz6 ning(n tipo de comprobacion.

ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL DENUNCIADOS

El denunciante DICEL S.A. E.S.P. acusa a Codensa S.A. E.S.P. de haber violado los siguientes
derechos: 1) Derecho a a libre escogencia del comercializador de energia por parte de los usuarios.
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2) Violacion general consistente en realizar practicas restrictivas de la competencia 3) Abuso de la
posicion dominante en el mercado 4) Desviacion de clientela 5) Induccion a la ruptura contractual.

El Superintendente de Industria y Comercio al expedir la resolucion 16323 de 1999, no obstante no
hacer ninguna comprobacion de lo denunciado como lo exige fa ley, ni haber escuchado al Consejo
Asesor," procede a tener como ciertos los hechos denunciados. Pretende el Sefior Superintendente
entender que la exigencia de la comprobacion se puede despachar mediante fa simple
correspondencia de los hechos denunciados con fas normas descritas en la ley 256 de 1996.

El poco tiempo que dedico el funcionario sustanciador al estudio de la denuncia, no le permitié
comprobar o denunciado por Dicel S.A. ESP, en delante "Dicel", confundié el término comprobar,
con relacionar, de tal manera que si existe correspondencia entre la queja y ! tipo legal, se da el
hecho como probado.

La Real Academia Espafiola, define el término comprobar como "verificar, confirmar una cosa,..."
Como ya lo manifestamos en este escrito no solo no existe constancia de que se hubiera hecho fa
verificacion o confimacion, sino que por el contrario lo Unico que dice haber hecho la
Superintendencia es comparar lo afirmado con la norma. No puede siquiera hablarse de prueba
documental sin que esta hubiese sido controvertida en la forma en que lo establece la ley.

Supone ese despacho que se encuentra probado que Codensa, al exigir contrato escrito a la firma
Dicel, para permitir el acceso a sus redes, esta ejecutando actos violatorios de la sana competencia.
Creando con esto una nueva categoria de actos constitutivos de competencia desleal, consistente
en la suscripcion de contrato, no obstante lo exijan las resoluciones CREG 108 de 1997 y 070 de
1998.

Se acepta como probado "que Codensa se ha negado a permitir el ejercicio del derecho de los
usuarios a escoger a Dicel como comercializador del servicio publico domiciliario de energfa
eléctrica”, contraviniendo 1a ley 256 de 1996, especiaimente e articulo 7, "desviando la clientela
puesto que los usuarios ya habian manifestado su voluntad de contratar con Dicel y a los cuales
Codensa de manera injustificada les ha impedido trasladarse de comercializador "..." mediante la
induccion a la ruptura contractual con dicha compaiiia con el claro objetivo de eliminar la
competencia de Dicel, al tiempo que se extiende o expande en ese mercado;"...violando la
resolucion de 1a resolucion de la Comision de Regulacion de Energia y Gas "CREG" niimero 070,
"..."y las leyes 142y 143 de 1994, al no garantizar el libre acceso a sus redes a todas las personas
que ast lo requieran.”

Como quiera que toda [a violacion gira en torno af contrato distribuidor - Comercializador, hagamos
un andlisis de éste (sic) contrato.

RESPALDO LEGAL DEL CONTRATO

Contrario a lo manifestado por el denunciante, y a lo aceptado como probadd por la
Superintendencia, el cuestionado contrato no solo no esta prohibido por la ley, sino que esta lo
ordena, imperativamente como lo demostraremos al transcribir las dos normas que lo establecen.

El hecho que la actividad de distribucion de energia esté debidamente reglamentada a través de la
ley y resoluciones de fa CREG, no impide que las relaciones particulares entre distirbuidor y

comercializador consten en un documento escrito. Basta con presentar como ejemplo el hecho

mismo de que la relacion entre Comercializador y cliente, no obstante estar plenamente reglada, ia
misma ley exige el contrato de condiciones uniformes. Ofro tanto ocurre con el contrato de mandato
que debe firmar todo comercializador con el administrador del mercado mayorista de energia como

* El regulado en el articulo 24 del Decreto 2153 de 1992

2 Diccionario de la Lengua Espafiola. 16 eidicion. Madrid. Talleres Espaza Calpe S.A. 1939

&
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requisito para inscribirse y participar en este mercado. Sin éste requisito la firma Dicel no podria
haber ofrecido sus servicios a los clientes que hoy manifiesta tener. Asi también ocurre en la
relacion entre transportadores del sistera de transmision nacional de energia e ISA, para que esta
Ultima entidad realice Ia liquidacion y administracion de cuentas provenientes de los cargos por uso
del sistema de transmision nacional. Otro ejemplo es el contrato de conexion existente entre el que
presta el servicio de conexion al s:stema de transmision nacional y los que deseen conectarse a
dicho sistema.

El mejor de todos los ejemplos es el contrato de compraventa de energia, entre el generador y
comercializador de energia. Estos contratos se encuentran regulados y se exige que existan como
tal en las resoluciones CREG.

Como podra entender la Superintendencia la utilizacion de confratos escritos es practica comin
aceptada en la actividad de energia eléctrica, no como lo pretende, que se constituya en
competencia desleal.

En ninguno de los apartes de la resolucion 16323 de 1999, mediante la cual la Superintendencia
decide tomar las medidas cautelares cuestiona el clausulado del contrato, porque ni siquiera lo
conocid, Sanciona simplemente el hecho de utilizar contratos.

La resolucion CREG 108 del 3 de julio de 1997, en su articulo 5, dice *

"Separacion entre las actividades de Distribucion y Comercializacion. Cuando la actividad de
comercializacion de electricidad o de gas por red de ductos, sea realizada por una empresa diferente
de la que desarrolla la actividad de distribucion, el contrato de servicios piblicos sera ofrecido por la
empresa comercializadora. A su vez las obligaciones que adquiera ésta empresa con sus
suscriptores o usuarios, en lo relacionado con la actividad de distribucion, deberan estar respaldadas
por_parte de la empresa comercializadora, mediante contrato con la respectiva empresa
distribuidora," (Resaltado y subrayado fuera de texto).

La resolucion CREG 070 DE 1998, por la cual se establece el reglamento de distribucion de energna
eléctrica, en su articulo 6.1., establece:

“EI OR es el responsable por la calidad de la potencia y del servicio suministrado a los
usuarios conectados a su sistema. De acuerdo con lo dispuesto en ef articulo 5 de la
resolucion CREG 108 de 1997: “cuando la actividad de comercializacion de
electricidad o de gas por red de ductos, sea realizada por una empresa diferente de la
que desarrolia la actividad de distribucién, el contrato de servicios publicos sera
ofrecido por la empresa comercializadora. A su vez, las obligaciones que adquiera
esta empresa con sus suscriptores o usuarios en lo relacionado con la actividad de
distribucién, deberan estar respaldados por parte de la empresa comercializadora,
mediante contrato con la respectiva empresa distribuidora” (Resaltado fuera de texto)

Lo anterior demuestra que Codensa al requerir de Dicel Ia firma de un contrato, no estaba haciendo
otra cosa que cumpliendo con la ley. Por el contrario Dicel, al ofrecer sus servicios sin el respalda de
e contrato como lo exige la ley, esta violando las disposiciones citadas.

La CREG toma sus decisiones mediante resoluciones por mayoria de votos de sus miembros,
suscritas por el presidente que el Ministro de Minas y Energia. Los conceptos que emita el Director
Ejecutivo, no pueden ir mas alla de interpretarlas, pero en ningln caso pueden modificarias, Las
decisiones en materia de regulacién de la CREG se toman mediante resoluciones y no mediante
conceptos, si existieren conceptos ambiguos estos deben interpretarse denfro de una sana
hermeneutica (sic) juridica dandole el alcance que tienen. Mas vale resolucion en mano que 100
conceptos volando.

e
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Por su parte la misma CREG, frente a una controversia de indole similar suscitada entre EMCALI y
la misma firma Dicel, con fundamento en el articulo 5 de la resolucion CREG 108 de 1997,
conceptud sobre el particular, no solo ratificando la procedencia de dicho contrato, sino, ademas,
solicitandole a la Superintendencia de Servicios Publicos domiciliarios se sirviera adelantar
investigaciones respectivas para aquefios casos como ese, en que no se hubiere otorgado dicho
contrato; veamos un aparte de lo que dijo la CREG.

"Como se entiende de la norma transcrita, todas las obligaciones que adquiera
una empresa comercializadora con sus usuarios, en lo que respecta a la actividad
de distribucion, deberan estar respaldas mediante contrato que debe celebrarse
entre dicha empresay la respectiva empresa distribuidora. Por tal razén, ninguna
empresa comercializadora del pais puede atender usuarios sin haber dado
cumplimiento a dicha obligacion.

Por lo anterior, nos permitimos solicitarle adelantar las investigaciones que
considere pertinente en relacion con los hechos expuestos en fa copia de la
comunicacion que estamos trasladando y aplicar los correctivos a que haya
lugar". (Resaltado fuera de texto)

CONVENIENCIA DE LOS CONTRATOS

Los distribuidores no solo tienen respaldo legal para requerir la firma de contratos, sino que estos
hacen parte de la practica comercial vigente. A la misma Codensa actuando en otros mercado, los
distribuidores le han pedido la firma de contrato escrito idéntico al que requiere Codensa con la
Empresa de Energia de Santander S.A. ESSA y la empresa Centrales Eléctricas de Norte de
Santander S.A. E.S.P. Adjuntamos a este documento el modelo de contrato exigido por Empresas
Pablicas de Medellin E.S.P. y la Empresa Antioquefia de Energia S.A. E.S.P.

Ha sido Dicel quien violando claras normas en materia de regulacion del servicio de energia
electrica, ha ejecutado actos de clara competencia desleal, que hoy son objeto de serios
cuestionamientos por los organismos de control.

Basta citar como Enercali S.A E.S.P. mediante comunicaciones, copia de tas cuales adjunto a la
presente, ha denunciado a Dicel por ejecutar actos de competencia desleal y por violar claras
disposiciones legales, tales como: "ofrecer medir y facturar a clientes con tarifas honorarias en un
nivel de tension diferente al que realmente le corresponde”. La entrega gratuita de acciones de Dicel
por cada cliente que suscriba contrato con ellos." Ofrecer aliviar los costos de mantenimiento y
reposicion de los equipos.” Ofrecer aliviar los costos de mantenimiento y reposicion de los equipos”.
"La no publicacién previa de las tarifas tal y como lo exigen las normas vigentes". "La desconexion
de transformadores de las empresas distribuidoras sin el conocimiento ni consentimiento de éstas”.
"El retiro de sellos y equipos de medicién sin la intervencion de los distribuidores, dejando a los
clientes en servicio directo sin medidor”, en claro detrimento econémico del distribuidor, quien no
puede facturar el servicio y si tiene que pagar la energia, fa cual asume como pérdida.” La
inscripcion de clientes ante el SIC utilizando documentos no autorizados por el distribuidor”.

No entendemos como esa Superintendencia, sin previa verificacion de lo dicho por Dicel, le tutela un
supuesto derecho, siendo que, como lo demostraremos con las pruebas invocadas en el presente
escrito, tal empresa no solo no cumple con los requisitos exigidos por el regulador para ejercer la
actividad de comercializacion a usuarios regulados, sino que ejecuta actos de competencia desleal.

Adicionalmente a la comprobacion de los actos de competencia desleal, exigida por la ley 256 de
1996, en su articulo 31, también esta norma exige, para decretar medidas cautelares, la existencia
de un peligro grava e inminente.
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Tal y como lo demostraremos en este escrito estos supuestos no existieron y tampoco fueron
demostrados por el denunciante, por lo que las medidas cautelares, no debieron proferirse, méxime
sin haber sido oida Codensa.

PELIGRO GRAVE E INMINENTE

En el acto recurrido se asume la existencia de un peligro grave e inminente, basado Unicamente en
afirmaciones del quejoso, pero por ninguna parte aparece consagrado el hecho de haberse
comprobado la existencia del peligro grave y ademas inminente.

El Sr. Superintendente acepta lo manifestado por Dicel, en el sentido que al requerir Codensa la
firma del contrato como requisito previo, se configura el hecho exigido por la ley relacionado con la
existencia de un peligro grave e inminente. Lo cierto es que no existid ese peligro, por cuanto los
usuarios del servicio de energia eléctrica cuentan con fa posibilidad de continuar disfrutando
plenamente de dicho servicio, al ser suministrado por cualquiera de los comercializadores que si
cumplen con el marco regulatorio que les permite realizar tal actividad.

No nos adentramos en mayores comentarios, porque ya lo hicimos al justificar los contratos, y
porque la Superintendencia reaimente no hace un estudio de esta circunstancia, se limita a aceptar
como probado, 10 que supone el denunciante.

3.  CONCLUSIONES
De fo expresado las siguientes conclusiones:

o La entidad competente para ejercer la inspeccion control y vigilancia sobre el desarrollo del
objeto social de Codensa es !a Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 370 de la Constitucion Politica de Colombia, de las ley 142 y 143
de 1994, y del decreto 1165 de junio 29 de 1999, por ser normas especiales que priman sobre la
regla general que se aplica al resto de actividades mercantiles, con excepcion también del sector
adscrito a la Superintendencia.

o la Superintendencia de Industria y Comercio carece de competencia para imponer medidas
cautelares contra Codensa, por no estar consagradas estas medidas en el nuevo régimen que
adopt6 para esa entidad pablica el decreto 1122 del 26 de junio de 1999, en su articulo 244.

o El Superintendente de Industria y comercio, pretermitio el tramite consagrado en el decreto 2153
de 1882, articulo 24, al no contar con el concepto previo del Consejo Asesor. Igualmente no
atendio el precepto legal consagrado en la ley 256 de 1996, articulo 31, el cual exige que previo
a decretar las medidas cautelares debe comprobar la realizacion de los hechos objeto de la
competencias desleal, al igual que las circunstancias de peligro grave e inminente.

o Asume como un acto de competencia desleal el requerir contrato como lo exige la ley, y como lo
utiliza la costumbre en estas materias, (Resoluciones CREG 108, de 1997, articulo 5; y 070 de
1998, articulo 6.1. Codensa no desamolld ninguna conducta que pueda tipificarse como
competencia desleal; por et contrario, se sujet6 estrictamente al marco normativo que larige.

o Se pretermitié en forma grave el derecho a la defensa y al debido proceso, al proferirse una
medida cautelar no procedente, que a la postre resulta ser una clara sancion y al mismo tiempo

una conminacion a infringir las resoluciones CREG antes citadas, causandose menoscabo del |

buen nombre de Codensa.”

SEGUNDO: De acuerdo con lo previsto en el articulo 59 del c()digo contencioso administrativo, se
resolveran todas las cuestiones planteadas y aquelias que surgieron con oportunidad del recurso, en
los siguientes términos:

&
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1. Funciones de la Superintendencia de Servicios Piiblicos Domiciliarios

Argumenta el recurrente que la investigacion por actos de competencia desleal que origin6 la medida
cautelar debié iniciarla la Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios y no la
Superintendencia de Industria y Comercio, por cuanto que corresponde a aquel organismo ejercer el
control sobre las entidades que prestan los servicios puablicos domiciliarios. Al respecto este
Despacho considera que tal posicion no resulta procedents toda vez que la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios no cuenta con la funcion jurisdiccional de conocer sobre los asuntos
relacionados con la competencia desleal.

1.1 Aspectos generales

La funcion de ejercer la inspeccion, control y vigilancia respecto de los prestadores de los servicios
publicos domiciliarios se encuentra a cargo de la Superintendencia de Servicios Publicos.

1.1.1  Disposiciones constitucionales

De acuerdo con lo sefialado en el articulo 189 numeral 22 de la Constitucion Politica, corresponde al
Presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa ejercer la inspeccion y vigilancia
de la prestacion de los servicios publicos. En la misma Carta se establece que en relacion con los
servicios publicos domiciliarios, el Presidente ejercera estas funciones a fravés de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.3

1.1.2  Disposiciones legales

En la ley 142 de 1994, mediante la cual se establece el régimen de los servicios pablicos
domiciliarios, estan contenidas las funciones a cargo de la Superintendencia de Servicios Piblicos.
De conformidad con lo indicado en el articulo 79 de esa normatividad, comesponde a dicho
organismo controlar y vigilar a las personas prestadoras de los servicios publicos domiciliarios.

Para el cumplimiento de tal cometido, se le asignan, entre ofras, la funcion vigilar y controlar el
cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos los prestadores de los
servicios pablicos, en la medida en que afecte a los usuarios, asi como sancionar sus violaciones,
siempre y cuando esta funcién no se encuentre a cargo de otra autoridad.4

En relacion con el servicio de energia, la ley 143 de 1994 reafirma la competencia de la
Superintendencia de Servicios Pablicos para vigilar y controlar a los prestadores de estos servicios.5

1.2 En materia de libre competencia

La libre competencia es un derecho de naturaleza constitucional, qué se encuentra consagrado en
cabeza de todos. De acuerdo con fo dispuesto en el articulo 333 de la Carta Politica, corresponde al
Estado impedir que se obstruya o restrinja la libertad econdémica.’

Puede afirmarse que el derecho de la competencia se divide en 2 grandes ramas,.la proteccion
contra comportamientos desleales y la salvaguarda contra practicas comerciales restrictivas. Cada

3 Articulo 370, Constitucion Politica
4 Articulo 79 numeral 1, ley 142 de 1994
5 Astico 9, ley 143 de 1994

& La doctrina al igual que 1a jurisprudencia de la Corte Constitucional han establecido que la libertad scondmica esta
compuesta por dos elementos inseparables, que son la libertad de empresa y la libertad de competencia.
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rama a su turno cuenta con normas sustanciales y con regimenes instrumentales de aplicacion
distintos.

El primero de estos ambitos, en términos generales, ha sido tradicionalmente materia de
conocimiento de los jueces, por referirse a conflictos suscitados entre particulares. Si bien es cierto
que los actos de competencia desleal involucran en ciertas oportunidades afectacion a intereses
generales,” lo que se persigue primordialmente es proteger los intereses individuales de los
competidores afectados por la conducta desleal.

Por otra parte, en razén a que la segunda de las 4reas tutela intereses generales, particularmente
para salvaguardar a los consumidores y propender por el eficiente funcionamiento del mercado8 se
ha encontrado a cargo de las autoridades administrativas de supervision y control.

1.2.1  Préacticas comerciales restrictivas

De conformidad con lo sefialado en el decreto 2153 de 1992, son funciones de la Superintendencia
de Industria y Comercio “velar por la observancia de las disposiciones sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas™ e “imponer las sanciones pertinentes”® por su
violacion. Estas facultades tienen como limite las competencias conferidas en las normas vigentes a
otras autoridades.

En la ley 142 de 1994 se le asigna a la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios la
funcién de vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén
sujetos quienes presten servicios publicos.! Particularmente, le corresponde “velar por que se
cumpla fa promocién de la competencia y €l apoyo a las personas que prestan servicios publicos
domiciliarios en libre competencia y sin utilizacion de posicion dominante en los contratos (..)"."2 En
consecuencia, le corresponde a esa Superintendencia velar por el cumplimiento de las normas sobre
promocion de competencia.

Ala luz de lo contemplado en el paragrafo de! articulo 2 del decreto 2153 de 1992, las atribuciones
de la Superintendencia de Servicios Publicos en materia de practicas comerciales restrictivas
resultan aun mas diafanas, ya que en tal disposicion se establece la temporalidad de las funciones
en materia de competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio respecto de los servicios
publicos.™ En ese senfido, la voluntad del legislador fue clara. Corresponde, entonces, a la
Superintendencia de Servicios Publicos investigar y sancionar las practicas comerciales restrictivas
en que incurran los prestadores de los servicios de que frata la ley 142 de 1994.

7 Superintendencia de Industria y Comercio, resolucion 6049 del 5 de abril de 1999: “La generalidad de Jos casos de
competencia desleal afectan exclusiva e individuaiments a cualquier persona que participe o demuestre su intencion de
participar en el mercado cuando sus intereses econdmicos resulten perjudicados o amenazados. No obstante, de
manera excepcional el acto desleal puede afectar, ademas otros intereses.”

8 Articulo 2 numeral 1, decreto 2153 de 1992

% Articulo 2 numeral 1, decreto 2153 de 1992

10 Articulo 2 numeral 2, decreto 2153 de 1992

11 Articulo 79.1, ley 142 de 1994

1ZArticulo 6.2 literal z, decreto 548 de 1996

13 Articulo 2 paragrafa, decreto 2153 de 1992: “La funcion a que se refiere el numeral 3 del presente articulo sera

ejercida por la Superintendencia de Industria y Comercio hasta tanto la ley regule las funciones de la Superintendentia
de Servicios Plblicos.”
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1.2.2 Compefencia desleal

No existe disposicion alguna en el ordenamiento juridico que revista a la Superintendencia de
Servicios Plblicos Domiciliarios de las facuttades jurisdiccionales para conocer de los asuntos sobre
competencia desleal.

No resulta factible sostener que a partir de lo contemplado en el articulo 34 de la ley 142 de 1994
que dispone que las empresas de servicios publicos deben abstenerse de realizar practicas que
tengan la capacidad, el prop6sito o el efecto de generar competencia desleal y, particularmente, con
el numeral 5 que sefiala que se consideran restricciones indebidas a a competencia las conductas
contenidas en el codigo de comercio sobre competencia desleal, se haya conferido a la
Superintendencia de Servicios esta funcion judicial.

Lo anterior debido a que, seg(n el articulo 79 numeral 1, esta Gitima facultad es de caracter residual,
es decir, se podra ejercer siempre que no sea de competencia de ofra autoridad. Dado que la
funcion de conocer los asuntos sobre competencia desleal se encontraba asignada a los jueces de
la Republica,' no corresponde a la Superintendencia de Servicios Publicos ejerceria.

Adicionaimente, no podria considerarse que con fa disposicién en mencién se doté a dicha entidad
de facultades jurisdiccionales. En primer lugar, en razon a que para llegar conclusion es %
indispensable hacer una interpretacion extensiva que no resulta admisible en relacion con el tema
del otorgamiento de funciones jurisdiccionales a entidades administrativas, por ser esta una
circunstancia excepcional.> En segundo lugar, por que no se cumple con los parametros indicados
en el articulo 116 de la Constitucion Polifica para la asignacion de estas funciones a la
administracion.16

Por lo tanto, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no cuenta con facultades para
conocer sobre los asuntos de competencia desleal.

2. Atribuciones de la Superintendencia de Industria y Comercio en competencia desleal

Ef recurrente sostiene que la Superintendencia de Industria y Comercio no cuenta con atribuciones
para decretar las medidas cautelares adoptadas mediante resolucion 16323 de 1999, foda vez que
no es competente para conocer de las investigaciones por competencia desleal de las empresas de
servicios pablicos domiciliarios.

Tal afirmacion carece de sustento legal y desconoce lo dispuesto en la normatividad aplicable. En la
ley 446 de 1998 se le atribuye de manera expresa a esta Superintendencia funciones en materia de
competencia desleal. En consecuencia, dado que esta Entidad es competente para conocer de actos
constitutivos de competencia desleal , en virtud de lo establecido en la ley 256 de 1996, se
encuentra facultada para decretar las medidas cautelares de que trata el articulo 31 de la disposicion
€n mencion.

14 Articulo 76, codigo de comercio derogado por el articulo 33 de la fey 256 de 1996

16 Corte Constitucional, sentencia C-212 de 1994, magistrado ponente: José Gregorio Hemandez Galindo: “Se trata de
una excepeion al principio general y, por tanto, su alcance es restrictivo: Uinicamente pueden administrar justicia aquellas
autoridades administrativas determinadas de manera expresa por la ley, la cual debe indicar las materias precisas
respecto de las cuales ello es posible, siempre que no adelanten la instruccion de sumaros ni juzguen delitos.”
{subrayado por fuera del texto) .

16 Corte Constitucional, sentencia C-212 de 1994, magistrado ponente: José Gregorio Hemandez Galindo: "Unicamente
puedsn administrar justicia aquellas autoridades administrativas determinadas de manera expresa por la ley, la cual debe
indicar las materias precisas respecto de las cuales ello es posible, siempre que no adelanten la instruccion de sumarios
ni juzguen delitos. *
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2.1 Asignacién de funcion jurisdiccional

Con la expedicion de la ley 446 de 1998 se le confirieron a la Superintendencia de Industria y
Comercio las mismas atribuciones que dispone en materia de promocion a la competencia y
practicas comerciales restrictivas, respecto de las conductas constitutivas de competencia desleal.”

De conformidad con lo sefialado en el decreto 2153 de 1992, corresponde a esta Entidad velar por fa
observancia de las normas sobre promocion a la competencia y practicas comerciales restrictivas. 8
Para ello, cuenta con la facultad de adelantar investigaciones' e imponer las sanciones que
corresponda por el incumplimiento de las normas.2

En esa medida, es funcion de esta Superintendencia velar por la observancia de las normas sobre
competencia desleal, adelantar las investigaciones e imponer las sanciones que correspondan.

El conocimiento de los actos constitutivos de competencia desleal es una funcion de caracter
jurisdiccional que le corresponde ejercer a prevencion exclusivamente a los jueces de la Republica y
a la Superintendencia de Industia y Comercio?! En este sentido, la ley confiere a la
Superintendencia de Industria y Comercio la atribucion de administrar justicia, es decir, doto a la
entidad de jurisdiccion.

2.2 Respecto de todos los sectores

El precepto contenido en el articulo 144 de la ley 446 de 1998 es claro al atribuir a la
Superintendencia de Industria y Comercio la funcion de conocer de los asuntos sobre competencia
desleal.

Dado que en la norma en comento no se establecen excepciones, ni se excluyen ambitos de su
aplicacion, es necesario concluir que las atribuciones de esta Entidad se predican respecto de las
conductas constitutivas de competencia desleal que se desarrollen en todos los sectores. Lo anterior
en razon a que de conformidad con lo sefialado en el codigo civil,22 “cuando el sentido de Ia ley sea
claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”. En esa medida, en
razéon a que el legislador no hizo distincién alguna en el articulo 144 de la ley 446 no le es dable al
intérprete distinguir.

Careceria de sustento legal afirmar que existen algunos sectores, que por gozar de regimenes
especiales, no se encuentran cobijados por esta norma, toda vez que ello implicaria desatender el
tenor literal de la disposicion en comento. Una interpretacion en tal sentido equivaldria a hacer
distinciones cuando el legislador no las ha hecho.

17 Articulo 143, ley 446 de 1998

'8 Articulo 2 numeral 1, decreto 2153 de 1992: “Velar por la observancia de las disposiciones sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas, en los mercados nacionales sin perjuicio de las competencias

sefialadas en las normas vigentes a otras autoridades; atender las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la

competentia en los mevcados {...) "
18 Articulo 2 numerat 1: “ (...} atender fas reclamaciones o quejas por hechos que afecten la éompetencia(...)”

Articulo 4 numeral 10: “Vigilar & cumplimiento de las disposiciones sobre promocion a la compstencia y practicas
comerciales restrictivas 8{...)

» Articdlo 2 numeral 2: “Imponer las sanciones pertinentes por violacién de las nonmas sobre préacticas comerciales
restrictivas y promocion de la competencia (...)"

2 Adticulo 147, ley 446 de 1998

2 prticulo 27, codigo civil
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Se llega a la misma conclusion a partir de lo dispuesto en el articulo 144 de la ley 446. De acuerdo
con lo indicado en este precepto, en las investigaciones por competencia desleal la
Superintendencia de Industria y Comercio seguira el procedimiento previsto para las infracciones al
regimen de promocion de fa competencia y practicas comerciales restrictivas. El procedimiento
aplicable a estos temas se encuentra contenido en el decreto 2153 de 1992 y 1122 de 1999. De
conformidad con lo sefialado en el articulo 2 numeral 1 de! decreto 2153, comesponde a Ia
Superintendencia velar por el cumplimiento de las normas siempre que esta funcién no se encuentre
asignada a ofra autoridad. Dado que esta facultad no esta cargo de ninguna ofra entidad, es funcién
de la Superintendencia asumir et conocimiento de los actos constitutivos de competencia desleal,

En consecuencia, fa Superintendencia cuenta con atribuciones jurisdiccionales en materia de

competencia desleal respecto de todos los sectores, incluso en relacion con los servicios pablicos
domiciliarios.

3. Alcance del decreto 1165 de 1999

El peticionario considera que el decreto 1165 de 1999 asigna a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios fa facultad de conocer las practicas comerciales restrictivas y los actos de
competencia desleal. Sobre este argumento este Despacho estima que tal interpretacion desconoce
el sentido y alcance de la disposicion contenida en el articulo 7 del decreto en mencion.

3.1 Contepido de Ia disposicion

En desarrollo de las facultades extraordinarias contenidas en el articulo 120 de la ley 489 de 1998, el
gobierno nacional expidi6 el decreto ley 1165 de 1999, ‘por el cual se reestructura la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios” 3 El precepto contenido en su articulo 7
dispone que el Superintendente de Industria y Comercio actuara en calidad de Superintendente de
Servicios Publicos Domiciliarios en los casos relativos a promocion de la competencia, practicas
comerciales restrictivas y competencia desleal.

32  Traslado de funciones

En primer lugar, cabe anotar que la disposicion analizada no hace una asignacion de funciones, es
decir, no esta atribuyendo nuevas facultades a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios. _

El precepto se encarga tnicamente de trasladar funciones que se encontraban en cabeza del
Superintendente de Servicios al Superintendente de Industria y Comercio, para que éste las ejerza
en nombre de aquél. De tal forma que el Superintendente de Industria y Comercio actuara en calidad
de Superintendente de Servicios, exclusivamente respecto de los asuntos para los cuales éste (ltimo
tenga competencia. El traslado s6lo se predica de funciones que se encuentren a cargo del
Superintendente de Servicios Publicos. Lo anterior debido a que no es posible frasladar funciones
que no tiene.

Dado que como se sefialé el Superintendente de Servicios no dispone de facultades jurisdiccionales |

en materia de competencia desleal, no podria considerarse que éste pueda frasladarias al de

Industria y Comercio para que actie a su nombre. De ahi que si el Superintendente de Servicios

Publicos no contaba con atribuciones en asuntos de competencia desleal, mal podria interpretarse
que a través del de Industria y Comercio pueda ejercer esta funcion. Ello atentaria en contra del
principio de legalidad.

3 £n concepto de esta Superintendencia, los decretos expedidos en ejercicio de las facultades extraordinarias del
articulo 120 de la ley 489 de 1998, declarado inexequible con efectos retroactivos por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-702 de 1999, continlian vigentes hasta tanto esa Corporacion no declare lo contrario.

A
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3.3 No asigna facultades judiciales

Tampoco resulta juridicamente procedente entender que con el decreto 1165 se revistio a la
Superintendencia de Servicios Pablicos de facultades jurisdiccionales para conocer de los asuntos
de competencia desleal. Eilo debido a que, como se sefial6 anteriormente, este ipo de otorgamiento
de facultades es excepcional y adicionalmente no se cumplié con lo indicado en el articulo 116 de la
Carta Palitica.

34 |Interpretacion con sentido

Sin embargo, las normas deben interpretarse de forma tal que tengan algin sentido. Cuando el
articulo 7 del decreto 1165 sefialo que el Superintendente de Industria y Comercio actuara como
Superintendente de Servicios en relacion con la competencia desleal, debe entenderse que hace
alusion a otro tipo de funciones distintas a Ias jurisdiccionales.

La norma podria referirse a otras funciones como las de promocion de la libre y leal competencia en
los servicios publicos domiciliarios, consagrada en el articulo 6.2 literal z del decreto 548 de 1995.
Para el desamollo de estas facultades de promocion, el Superintendente de Industria y Comercio
actuando como Superintendente de Servicios Publicos podra actuar como ordenador del gasto y
superior jerarquico.2

3.5  Argumentos del recurrente

Contrario a lo que establece el peticionario, las tnicas autoridades con atribuciones para iniciar el
tramite por competencia desleal eran la Superintendencia de Industria y Comercio y los jueces de la
Repiblica pero nunca la Superintendencia de Servicios Publicos, ya que ésta no se encuentra
revestida de funciones jurisdiccionales en relacion con la materia.

Una actuacion como fa que sugiere el recurrente consistente en que la Superintendencia de
Servicios Publicos adelantara el ramite conllevaria una flagrante vulneracion al principio de legalidad
consagrado en los articulos 6 y 121 de la Constitucion Politica y que constituye el pilar fundamental
de todo estado de derecho.

En oposicion a lo que el recurrente estima, en este caso no se trata de la aplicacion del principio de
primacia de la competencia especial frente a la general. Ello por cuanto no hay dos normas en
conflicto que asignen a dos autoridades distintas facultades jurisdiccionales para conocer de los
asuntos de competencia desleal. Ni la ley 142 de 1994 ni el decreto 1165 de 1999 confieren a la
Superintendencia de Servicios funciones judiciales en materia de competencia desleal.

4. Medidas cautelares

Manifiesta el recurrente que con la expedicion del decreto 1122 de 1999 se elimin6 la facultad de fa
Superintendencia de decretar medidas cautelares. Seffala, adicionaimente, que en caso de
considerar que tales facultades alin se encuentran vigentes, la Superintendencia no cumplié con los
tramites previstos en la ley para su aplicacion como son oir al Consejo Asesor y solicitar las
explicaciones al denunciado.

4.1 Normatividad aplicable

En el articulo 143 de la ley 446 de 1998 se le otorgd a esta Superintendencia, respecto de las
conductas constitutivas de competencia desleal, las mismas atribuciones sefialadas legalmente en
relacion con disposiciones sobre promacion de la competencia y précticas comerciales restrictivas.

24 Articulo 7 literal b, decreto 1165 de 1399

0
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Dentro de éstas quedd comprendida fa facultad contemplada en el articulo 4 nimero 11 del decreto
2153 de 1992, mediante el cual se le asigné al Superintendente de Industria y Comercio la
posibilidad de ordenar, como medida cautelar, la suspensién inmediata de conductas
anticompetitivas. Sin embargo, en el articulo 144 de la ley 446 de 1998 se agregé que, en desarrollo
de las investigaciones por competencia desleal, esta Superintendencia podria, ademas, adoptar las
medidas cautelares contenidas en las disposiciones iegales vigentes.

Estas nuevas facultades incorporadas no se limitan a la que ya se encontraba prevista en el numeral
11 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, sino que hacen referencia a todas las demas
contempladas en el articulo 31 de laley 256 de 1996. Las formas de proceder, segun lo sefialado en
la ley 256 de 1996, estan contempladas en el mismo articulo cuando remite a lo regulado en los
articulos 568 del cédigo de comercio y 678 al 691 del cadigo de procedimiento civil. De alli que no
resulte procedente sostener en el caso concreto que la aplicacion del codigo de comercio resulte
procedente.

De lo expuesto se desprende que las medidas cautelares en competencia desleal, se deben
entender adicionadas a las facultades que esta Superintendencia tiene asignadas en el decreto 2153
de 1992 y que, si bien el procedimiento que se sigue en los procesos investigativos sobre la materia
es idéntico al sefialado para promocion de ia competencia y practicas comerciales restrictivas,
tratindose de medidas cautelares, se tendran en cuenta los pardmetros de las normas
procedimentales civiles y la del codigo de comercio cuando se haga aplicacion del articulo 31 de la
ley 256 de 1996.

No resulta juridicamente procedente sostener que el decreto 1122 de 1999 regule el procedimiento
que se debe seguir para la practica de fas medidas cautelares porque en tal normativa no se sefiala
nada al respecto.

4.2  Nohubo derogatoria

Argumenta el peticionario que con ocasion de la expedicion del decreto ley 1122 de 1999,%
particularmente con el articulo 244, se eliminé la posibilidad para la Superintendencia de decretar
medidas cautelares, al no contemplarlas en el procedimiento que fijo para las actuaciones de esta
Entidad. Tal interpretacion es simplista, carece de fundamento juridico y, adicionalmente, desconoce
los criterios hermenéuticos contenidos en el codigo civil.

4.2.1 Derogatonia

La existencia y vigencia de las leyes cesa en virtud de [a figura juridica de la derogacion. Asi, el
legislador ha definido en los articulos 71 y 72 del codigo civil, concordantes con lo dispuesto en el
articulo 3 de la ley 153 de 1887, lo que debe entenderse por derogacion, sefialando que la figura
puede presentarse bajo cualquiera de estas 2 modalidades:

Expresa, cuando la nueva ley sefiala textualmente que deroga la antigua; y

Tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden congciliarse con las de la
ley anterior, quedando vigente en la ley anterior todo aquelio que no pugna con las
disposiciones de a nueva ley.%

% A juicio de esta Superintendsncia, por los mofivos va expuestos, este decreto aun contintia vigente.

% En criterio de fa Corte Suprema de Justicia la derogatoria tacita encuentra su fundamento o razon de ser en que,
existiendo dos leyes contradictorias de diversas épocas, tiene que entenderse que fa segunda ha sido dictada por el
legislador con el propasito de modificar o corregir la primera (...} es un principio universalmente reconosido que cuando
¢l legislador emite dos voluntades diversas, la mas reciente prevalece.” (CSJ, Casa Civil, sentencia marzo 28 de 1984)
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En esa medida, la derogatoria tacita opera cuando se presenta una contradiccion entre ia nueva ley
v la lev anterior aue no pueden conciliarse.2’

4.2.2 No existe contradiccion

El articulo 244, que contiene el procedimiento que debe adelantar la Superintendencia para adoptar
las decisiones. entre ofras. en competencia desleal. no deroaa de forma expresa el procedimiento
sefialado en la ley 446 de 1998, decreto 2153 de 1992 y ley 256 de 1996.

Tampoco deroga el ramite sefialado en estas normas de manera tacita toda vez que no se presenta
contradiccion alguna con la nueva disposicion. No existe oposicion entre el procedimiento
consagrado en el articulo 244 y todas las disposiciones contempladas en e decreto 2153, ley 446 y
ley 256. El precepto estudiado se encarga de establecer el procedimiento que debe seguirse para la
toma de las decisiones y no regula de manera integra cada una de las etapas de los procesos y las
investigaciones. Asi mismo, no establece nada en relacion con las medidas cautelares.

El articulo 244 tnicamente resulta opuesto al tramite previsto en el articulo 52 del decreto 2153. En
consecuencia, debe entenderse que modifico exclusivamente ese precepto y no otras normas con
las cuales no presenta contradiccion alguna. Por ello, todos los demés preceptos que no resulten
contradictorios con lo sefialado en el articulo 244 del decreto 1122 de 1999 contintian vigentes.

Por otra parte, en el articulo 144 de la ley 446 de 1998 no se establece que para la adopcion de las
medidas cautelares deba aplicarse lo previsto para las infracciones al régimen de competencia y
practicas comerciales restrictivas, esto es, el decreto 2153 de 1992. Lo anterior se concluye a partir
de la lectura de la disposicion en comento que desarrolla de manera separada el procedimiento
aplicable a las investigaciones por practicas comerciales restrictivas y la practica de medidas
cautelares. Por expresa disposicion legal, para la aplicacion de estas medidas se aplican las
disposiciones legales vigentes y no necesariamente, como pretende el peticionario, el decreto 2153
de 1992

Una interpretacion como la que propone el recurrente lievaria al absurdo de concluir que como en la
disposicion analizada no se establece la posibilidad para los particulares de presentar denuncia,
quedarian éstos privados de poder iniciar el tramite.

43  Fundamento legal de |a resolucién 16323

Las normas invocadas en el encabezado de la resolucion 16323 de 1999, mediante fa cual se
decretaron las medidas cautelares obieto del recurso. fueron los articulos 144 de la ley 446 de 1998.
40 del decreto 1130 de 1999 y el decreto 1122 de 1999.

En efecto, como bien lo sefiala el recurrente, se invoco como fundamento legal el decreto 1130 de
1999, norma que no le era aplicable al caso en concreto. Sin embargo, tal error no genera ningun
vicio o irregularidad en relacion con la resolucion ni puede llevar a concluir que este Despacho
carezca de competencia para aplicar las medidas cautelares en contra de Codensa. Lo anterior se
sustenta en 3 motivos:

En primer lugar, si bien en el encabezado se incluy6 una disposicion que no le era aplicable al caso,
si se cito fa norma que faculta a la Superintendencia para conocer de estos asuntos que es la ley
446 de 1998. De ofro lado, en la parte considerativa de la resolucion se hace clara y expresa
referencia a las normas que sirven de sustento para decretar las medidas cautelares en el caso. Por
ultimo, resulta evidente que el error es puramente formal y no atenta en contra de los principios de
legalidad y debido proceso. En razon a que en las actuaciones jurisdiccionales, como la que se trata

2 Articulo 71, codigo civil
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en este caso, debe prevalecer el derecho sustancial, 2 tal omision no genera ninguna consecuencia
para la resolucion recurrida o para el proceso en general.

44  Modafidades y procedimiento

En gl ar.ticulo 31 de la ley 256 de 1996 se consagran 2 tipos de medidas cautelares que son de
tramitacion preferente, aplicables a los procesos o investigaciones por competencia desleal, a saber-

Oyendo a la parte contraria.

° Sin oir a la parte contraria, proceden $6lo frente a una peligro grave e inminente y deben
decidirse dentro de las 24 horas siguientes ala presentacion de la solicitud.

Para la adopcion de las medidas cautelares sin oir a la parte contraria se debe comprobar la
realizacion o la inminencia del acto de competencia desleal o su inminencia y demostrar el peligro
grave e inminente. Esta comprobacion exige un grado de certeza distinto del requerido como
resultado de la investigacion para la imposicion de sanciones. En efecto, basta con constatar la
correspondencia de los hechos narrados en la denuncia con alguna de las conductas descritas en Ja
ley 256 de 1996.

44.1  Necesidad de oir a Ia parte contraria

De acuerdo con lo manifestado por el recurrente, la Superintendencia de Industria y Comercio
incumplio 1a obligacion de solicitar explicaciones al denunciado para la practica de las medidas
cautelares de 24 horas, consagrada en el decreto 1122 de 1999.

Como se establecio anteriormente, el decreto 1122 no es aplicable a la practica de las medidas
cautelares. La normatividad aplicable al tema de las medidas cautelares se encuentra contenida en
el decreto 2153 de 1992, ley 256 de 1996 y 446 de 1998. Dado que la ley 256 contempla la facultad
de decretar medidas cautelares dentro de las 24 horas sin oir a la parte contraria, mal podria
entenderse que para su practica sea necesario solicitar explicaciones al denunciado. Tal
interpretacion desnaturalizaria la figura misma. :

El hecho de que el articulo 31 de la ley 256 de 1996 contemple la posibilidad de adoptar medidas
cautelares sin oir a la parte contraria, excluye necesariamente la solicitud de explicaciones al
denunciado.

442  Necesidad de oir al Consejo Asesor

En el articulo 144 de la ley 446 de 1998 se establece que la Superintendencia de Industria y
Comercio podré adoptar las medidas cautelares contempladas en las disposiciones vigentes. En esa
medida, la voluntad del legislador de dotar a la Superintendencia de la facultad de decretar medidas
cautelares fue clara. En materia de competencia desleal, como se indico anteriormente, estas
medidas se encuentran consagradas en el articulo 31 de la ley 256. En el inciso 2 de esta
disposicion contiene la facultad de adoptar medidas cautelares sin oir a la parte contraria, dentro de
las 24 horas siguientes a la solicitud.

Considerar que existe la obligacion de oir al Consejo Asesor del Superintendente, conforme lo
ordenado por el articulo 24 del decreto 2153 de 1992, haria nugatoria fa aplicacion del articulo 31 de
la ley 256 de 1996 e implicaria desatender la expresa voluntad del legislador.

% Articulo 228, Constitucion Poliica: "La Administracion de Justicia es funcion plblica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran piblicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas

prevaleceré el derecho sustancial. (...)"
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4.43 Comprobacion de la conducta

Al decidir solicitudes de medidas cautelares dentro de los procesos por competencia desleal, la
Superintendencia de Industria y Comercio debera evaluar, para comenzar, si estd comprobada la
realizacion de un acto de competencia desleal o su inminencia. La Superintendencia tendra por
cumplido este requisito, si de la lectura de los hechos presentados y la evidencia aportada se
desprende que lo denunciado, de haber ocurrido como se aduce, implicaria la contravencion de
alguna o varias de las disposiciones de la ley 256. En esta labor hay consideraciones de hecho y de
derecho.

En lo que se refiere a los hechos, el nivel probatorio exigido es diferente del requerido para adoptar
la decision definiiva. Basta, entonces, con las manifestaciones que hace el denunciante, siempre
que los documentos y afirmaciones no lleven implicitas contradicciones y que ninguno de los hechos
basicos requiera de prueba calificada.

En cuanto hace a derecho, en el contexto del articulo 31 de la ley 256 de 1996, para la
Superintendencia es preciso que el comportamiento descrito coincida necesariamente con alguna o
algunas de las contravenciones contenidas en la ley 256 de 1996. Por el contrario, si al analizar los
hechos acusados frente a fas previsiones de la ley 256 aparece que no serian confrarios o que sbio
podra establecer si son confrarios una vez se haya recogido otros elementos de juicio, propios del
trabajo probatorio de la investigacion, el requisito no se tendra por cumplido.

En cuanto hace al grado de certeza que se debe tener para dictar las medidas cautefares debe
sefialarse que “si se flegara a interpretar aislada y exegéticamente y prescindiendo de todo el
articulado Ia expresion mencionada (comprobada), se arribaria a la errada e ineludible conclusion de
que solo después de la sentencia que declare la competencia desleal es que procede la cautela, lo
que a todas luces es un exabrupto juridico pues desnaturaliza la esencia de la medida cautelar.”

De acuerdo con lo manifestado por el peticionario, en el caso concreto no se dio tal comprobacion. A
partir de lo seffalado en relacion con la comprobacion de la conducta en los procesos por
competencia desleal, este Despacho considera que efectivamente se realizo el cotejo exigido en el
articulo 31 de la ley 256 de 1996. Segun el andlisis de los hechos narrados por el denunciante, esta
Superintendencia encontré que presuntamente se habrian contravenido los articulos 8 y 18 de Ia ley
de competencia desleal.

45  Comentario del recurrente

El recurrente manifiesta:

“Como puede ordenarse a Codensa determinada medida, con la sola recepcion de la queja, y al dia
siguiente sin comprobacion ninguna ordenarse la medida. Nétese que fa denuncia fue recibida por la
Superintendencia el 17 de agosto a las 15:41 y el 18 ya existia resolucién imponiendo las medidas,
sin que obre en el expediente que se realiz6 ningin tipo de comprobacion. {...)

El poco tiempo que dedico el funcionario sustanciador al estudio de la denuncia, no le permitié
comprobar lo denunciado por Dicel S.A. ESP, en delante "Dicel”, confundié el término comprobar,

con relacionar, de fal manera que si existe correspondencia entre fa queja y el tipo legal, se da el

hecho como probado.”

En relacién con el comentario formulado por el recumente le recordamos que es deber, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 31 de la ley 256, decidir dentro de las 24 horas siguientes
a la recepcion de la solicitud..
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5. Acto de competencia desleal

Las conductas desleales en las cuales Codensa presuntamente incurrié son la desviacion de
clientela, consagrada en el articulo 8 de la ley 2586, y la violacion de normas, contenida en el articulo
18 de la misma normatividad.

El hecho desplegado pof Codensa que, presuntamente, origina los actos de competencia desleal
mencionados es haber impedido el traslado de los usuarios del servicio de energia y no, como
erroneamente lo sostiene el recurrente, la existencia o suscripcion del contrato.

Por ditimo, resulta pertinente afiadir que contrario a lo seftalado por el peticionario en su escrito
mediante fa resolucion 16323 de 199 no se esta sancionando ningtin hecho, nicamente se adoptd
una medida cautelar para prevenir el perjuicio que el acto desleal presuntamente realizado por el
denunciado puede ocasionar.

6. Peligro grave e inminente

Manifiesta el recurrente que la existencia del peligro grave e inminente no se encuentra comprobado
y afiade que éste no se dio por cuanto los usuarios de energia eléctrica cuentan con la posibilidad de
seguir disfrutando del servicio.

Contrario a lo que considera el peticionario, el peligro grave e inminente no se predica, en este caso,
de los usuarios del servicio sino frente al competidor afectado. Lo que se pretende prevenir con fa
adopcion de las medidas cautelares es el perjuicio que se le puede ocasionar o seguir ocasionando
al denunciante por la negativa del Codensa de permitir el traslado de los usuarios.

7. Competencia desleal del denunciante

En relacion con la posible infraccion de las normas sobre competencia desleal por parte de Dicel
S.A. E.S.P. que plantea el denunciado, resulta pertinente anotar que tal afirmacion no aporta
elemento alguno para la revision de la decision adoptada mediante la resolucion 16323 de 1999. Sin
embargo, cabe sefialar que en caso de que el recurrente considere que Dicel ha incurrido en
algunos de los actos consagrados en la ley 256 de 1996, podra presentar denuncia ante esta
Superintendencia.

6. Solicitud de pruebas

En el numeral 4 de la comunicacion que contiene el recurso objeto de decision, el peticionario
solicita el decreto de algunas pruebas. Una vez estudiada la peticion, se encontr6 que las pruebas
solicitadas no resultan necesarias ni pertinentes para la revision de fa decision contenida en la
resolucion 16323 de 1999, relativa a la préctica de las medidas cautelares consagradas en el inciso
2 del articulo 31 de laley 256 de 1996.

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar en todas sus partes la decision contenida en la resolucién 16323 del 18 de
agosto de 1999.

3
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SEGUNDO: Notifiquese personaimente el contenido de la presente resolucion al doctor Alvaro
Francisco Camacho Borrero en su condicion de apoderado de Codensa S.A. ESP entregandole
copia de la misma e informandole que en su contra no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Santa Fe de Bogota D.C., alos B
09 NOV 1933
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA

P

NOTIFICACIONES:

Doctor

ALVARO FRANCISCO CAMACHO BORRERO
Apoderado

CODENSA S.A. ESP

Avenida El Dorado n® 55- 51

Santa Fe de Bogota D.C.
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