REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERo ! © 7 7 ~bE 3078

( 07 FEB. 2018 )

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

Expediente No. 13-223642
EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las conferidas por el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el numeral 6 del articulo 11
del Decreto 4886 de 2011 v,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante la Resolucién No. 5425 del 17 de febrero de 2017, la Direccién de
Investigaciones de Proteccién al Consumidor de esta Superintendencia, en adelante la Direccién
o el a quo impuso sanciones administrativas a las siguientes sociedades, asi:

¢ A la sociedad Asistour S.A.S., identificada con el Nit. 300.538.845-1" por la vulneracién
de lo previsto en los literales b), c), d), e) y f) del articulo 71 de la Ley 300 de 1996; lcs
articulos 2.24.3.22.,224324.,224325y224.1.1.15 del Decreto 1074 de 2015; el
articulo 30 de la Ley 1558 de 2012; el paragrafo 1° del articulo 61 de la Ley 300 de 1996,
modificado por el articulo 13 de la Ley 1101 de 2006, también modificado por el articulo
33 de la Ley 1558 de 2012; el numeral 1° del articulo 77 de la Ley 300 de 1996 y; los
articulos 37, 38, 42, 43, 46 y 47 de la Ley 1480 de 2011, por un valor total de cienfo
cuarenta y siete millones quinientos cuarenta y tres mil cuatrocientos pesos m/cte
($147.543.400), equivalentes a doscientos (200) SMLMV por la transgresién de las
normas de proteccién al turista y, por un valor total de ciento diez millones seiscientcs
cincuenta y siete mil quinientos cincuenta pesos m/cte ($110.657.550) equivalentes a
ciento cincuenta (150) SMLMV por ia transgresion de las normas de proteccién al
consumidor,

* A la sociedad Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S. identificada con el Nit.
900.658.509-62 por la vulneracion de lo dispuesto en los literales b), ¢), d), e) y f) del
articulo 71 de la Ley 300 de 1996, los articulos 2.2.4.3.2.2.,2.2.4.32.4.y2.2.4.3.2.5 del
Decreto 1074 de 2015; el articulo 30 de la Ley 1558 de 2012; el paragrafo 1° de! articulo
61 de la Ley 300 de 1996 modificado por el articulo 13 de la Ley 1101 de 2008, también
modificado por el articulo 33 de la Ley 1558 de 2012; el numeral 1° del articulo 77 de Ia
Ley 300 de 1996; los articulos 37, 38, 42, 43, 46 y 47 de la Ley 1480 de 2011 y; en los
articulos 22.2.37.8 y 2.2.2.37.9 del Decreto 1074 de 2015, por un valor total de ciento
veinticinco millones cuatrocientos once mil ochocientos noventa pesos m/cte
($125.411.890) equivalentes a ciento setenta (170) SMLMV por la transgresion de las
normas de proteccion al turista y, por un valor total de ciento diez millones seiscientos
cincuenta y siete mil quinientos cincuenta pesos m/cte ($110.657.550) equivalentes a
ciento cincuenta (150) SMLMV por la transgresién de las normas de proteccion al
consumidor.

! Certificado de Existencia y Representacion legal obrante a folio 750 del expediente.

2 Certificado de Existencia y Representacion legal obrante a folio 751 del expediente.




c—e s oy
- am =B a

ESOLUCION NUMERO 7 6 7 T ] DEZ018 HOJA No. 2

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

SEGUNDO: Que contra la citada résolucién, el 7 de marzo de 2017, estando dentro del término
previsto para los efectos, la apoderada especial de las sociedades Asistour S.A.S. y Servicio de
Asistencia Turistica Asistour S.A.S., interpuso recurso de reposicién y en subsidio de apelacion.

TERCERO: Que mediante Resolucién No. 43402 del 21 de julio de 2017, la Direccién decidi6 el
recurso de reposicién, confirmando el acto administrativo recurrido y, concediendo el recurso de
apelacion.

CUARTO: Argumentos del recurso impetrado por las sociedades investigadas.

i) Para cada cargo elevado a Asistour S.A.S. y a Servicio de Asistencia Turistica Asistour
S.A.S. se profirié una sancion multa.

La apoderada de las sociedades investigadas argumenté que, la tipicidad como regla del debido
proceso tiene plena vigencia en el derecho administrativo sancionador, pero con una intensidad
diferente a la exigida en el derecho penal, por cuanto la naturaleza de las conductas vulneradas,
los bienes juridicos involucrados y las facultades sancionatorias, hacen posible una flexibilizacién
de la descripcion tipica.

Asi, [a recurrente argumenté que los cargos formulados son arbitrarios e incomprensibles, si se
tiene en cuenta que se debieron unir varios cargos para emplear una sola sancién, razén por la
que, pese a que se presentan algunas imprecisiones en el desarrollo de la actividad turistica, la
SIC impone sanciones frente a cada cargo sin que se hayan causado los perjuicios indicados en
el acto sancionatorio.

Conforme a lo expuesto, considerd la impugnante que existe una vulneracion al debido proceso,
pues el procedimiento sancionatorio empleado por la SIC vulner6 los principios de legalidad y
tipicidad, al imponer unas sanciones desmedidas y sumamente elevadas, ya que la sancion para
Asistour S.A.S. es de $272.955.290 y para Asistencia Turistica Asistour S.A.S. de $221.315.100,
para un total de $494.270.390.

if) Las sanciones son desproporcionadas frente a los cargos formulados.

La apoderada de las investigadas afirmo que resulta violatorio del debido proceso que se hayan
impuesto sanciones por el maximo contemplado en la norma, las cuales adolecen de
proporcionalidad y razonabilidad respecto de la conducta reprochada, atn mas si se tienen en
cuenta las sanciones impuestas por la vulneracion del Estatuto de Proteccion al Consumidor.

Por lo tanto, solicita que se revisen las sanciones impuestas pues en el acto sancionatorio no se
hizo referencia a la dosificacion y graduacion de las mismas.

ili) No se hace mencidn de la graduacion de las sanciones para emitir las multas descritas.

Manifesté la recurrente que si bien es cierto existen algunas conductas reprochables, no se hizo
mencidén de manera clara a la graduaciéon y dosificacion de las sanciones en el acto recurrido.

En ese orden, precisé que pese a que no se hizo mencién siquiera de los posibles perjuicios
generados a los quejosos, pues las sancionadas siempre han actuado bajo el principio de la
buena fe, si salta a la vista la imposicion de las sanciones mas aitas (20 smimv) sin que se haya
probado el dafio a aquellos en la actividad de los servicios turisticos, cuando la carga de ia
prueba le corresponde al Estado para no vulnerar el principio constitucional al debido proceso.

iv) Los contratos de compraventa son suscritos por Servicio de Asistencia Turistica
Asistour S.A.S.

Sobre este punto sefiald la apoderada de las investigadas que, de los contratos de compraventa
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allegados al plenario, se observa que éstos fueron elaborados y suscritos por Servicio de
Asistencia Turistica Asistour S.A.S. y no por Asistour $.A.S., como se indico en los cargos quinto
y sexto.

Asi, el hecho de que los mismos se hayan hecho con el membrete de |la papeleria de Asistour
S.A.S., no corresponde a la realidad, por cuanto surgen de los contratos de compraventa para
ofrecer servicios turisticos. En esa medida, se debe tener en cuenta es el contenido del contrato,
por lo que los cargos no estan llamados a prosperar.

v) Asistour S.A.S. coloca el nimero de Registro Nacional de Turismo en piezas
publicitarias y la expresion en moneda extranjera.

Afirm¢é la recurrente que de la inspeccion realizada a las piezas publicitarias que aparecen en la
pagina web, se observa que si aparece el nimero del Registro Nacional de Turismo (27699) que
incluso se sombred en azul por quien inspeccioné dicha pagina, razén por la que, no se puede
emitir sancion alguna ni mucho menos indicar que la sociedad Asistour S.A.S. utilizé publicidad
engafosa.

Por ofro lado, en cuanto a la queja del sefior Carlos Augusto Tovar, manifesté que se debe
aclarar que si bien se ofrece una cortesia vacacional, ello no quiere decir que se refiera a una
cortesia totalmente gratis, comoquiera que en las condiciones y restricciones que estan en el
anverso de la misma cortesia, se explica que se debe pagar una tasa de impuesto hotelero,
circunstancia a la que queda sujeto quien recibe tal cortesia al momento de la firma del contrato
y la utilizacion del servicio.

Conforme a lo expuesto, afirmé que nunca se ha trasladado de esta forma el precio de la cortesia
a una tasa de impuesto hotelero, por lo que tal situacion no ha sido probada en el expediente y
es una simple afirmacién del quejoso.

Finalmente, adujo la impugnante que sobre la tasa en moneda diferente a la colombiana, se
debe precisar que cuando al cliente se le informa de manera directa y personal sobre los
servicios turisticos, se le aclara tal informacion tanto en moneda extranjera como el tipo de
cambio de moneda. Posteriormente, el cliente decide si va 0 no a tomar el servicio ofrecido, lo
que no vulnera de forma alguna la norma.

vi) Frente a la clausula de responsabilidad de los contratos de compraventa.

Adujo la recurrente que en los contratos elaborados por la sociedad Servicio de Asistencia
Turistica Asistour S.A.S., no se incluye la clausula de responsabilidad, por cuanto el articulo 4
del Decreto 2438 de 2010 es claro en indicar que aquella es para los servicios, planes o paquetes
turisticos y no para los contratos, por ende, implicitamente se encuentra contenida en los
programas y ofrecimientos turisticos.

De igual forma, manifestd que se debe tener en cuenta que en todas las piezas publicitarias que
se observan en la pagina web, se hace mencidén expresa a la clausula de responsabllldad e
incluso se cita la norma, razén por la que este cargo no tiene asidero juridico.

Finaimente, sefialé la recurrente que el contrato de servicios turisticos puede llevar la clausuia
de responsabilidad cuando de lo que se trata es de ingresar a un programa de descuentos y no
se identifica en tal momento el plan turistico al cual esta aplicando el cliente.

vii) El derecho de retracto sobre ia contratacion de Asistour $.A.S. y Servicio de Asistencia
Turistica Asistour S.A_S.

Sobre este punto, indicd la recurrente que el derecho de retracto se informa en la reuniéon o
charia previa a la firma del contrato, como se debe tener en cuenta en los casos de los quejosos
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Sandra Patricia Sanchez Florez, Ana Nancy Londofio Zamora y Cornelio Pérez Rincon, quienes
ejercieron tal derecho, lo cual denota que la sociedad Servicio de Asistencia Turistica Asistour
S.A.S. siinforma a los clientes sobre dicha prerrogativa a la que pueden acceder después de la
firma del contrato.

viii) Las sanciones impuestas a Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour
S.A.S,, son mayores a las utilidades de las mismas y a su propio patrimonio.

Al respecto, manifestd la apoderada de las sancionadas que las sanciones impuestas son
mayores a las utilidades generadas de la actividad turistica, como se desprende de los estados
financieros de los afios 2013, 2014 y 2015 de cada sociedad.

Por tal razdn, afirmé que los ingresos operacionales no son determinantes para conocer el
estado economico de una sociedad, pues en aquellos se deben incluir erogaciones con la
finalidad de atender los costos necesarios de operacion, gastos fijos, pagos al personal, cargas
sociales, impuestos, etc.

Aseveré que en el caso de Servicios de Asistencia Turistica Asistour S.A.S., la sanci6n impuesta
supera en un 300% las utilidades netas obtenidas para el afic 2015, asi como el patrimonio
liquido. Igual ejercicio se puede hacer frente a los periodos 2013 y 2014

ix} Principio de no Confiscatoriedad.

Manifesté la recurrente que este principio se encuentra previsto en el articulo 34 de la
Constitucién Politica, y determina que las sanciones impuestas no pueden resultar confiscatorias
ni poner en peligro la “supervivencia de las empresas sancionadas”, por lo que el mismo es un
limite a las facultades publicas, pues las sanciones no pueden traer la destruccion del patrimonio
de los empresarios.

x) Inexistencia de clausulas abusivas en los contratos de compraventa realizados por
Servicios de Asistencia Turistica Asistour S.A.S.

Adujo la recurrente que si bien es cierto que la SIC tiene ta facultad administrativa de modificar
ios clausulados de los contratos de adhesion, lo cierto es que la sociedad Servicios de Asistencia
Turistica Asistour S.A.S., al elaborar los contratos de compraventa, advirtié que éstos en ningan
momento producen un desequxllbrlo injustificado en perjuicio del cliente, comoquiera que no
afectan el tiempo, modo y lugar en que aquél pueda ejercer sus derechos, pues ia clausula
primera hace énfasis en que los compradores adquieren el programa de descuentos Asistour
Travel, con descuentos turisticos hasta del 10% en tiquetes aéreos y hasta del 20% en cualquiera
de los servicios prestados por el vendedor o tarifas reales abiertas al ptblico mientras dura la
wgenma del contrato.

xi) El andlisis de las pruebas para proferir las sanciones es superfiuo.

Sefiald la recurrente que las manifestaciones de los denunciantes gozan para la SIC de toda la
credibilidad, empero sus dichos al no estar debidamente probados, vulneran el debido proceso,
el derecho defensa y contradiccion de las investigadas, razon por la que solicitd que las pruebas
allegadas fueran estudiadas de manera minuciosa y objetiva por cuanto la valoracion realizada
presenta errores en su debido analisis.

xii) Apreciaciones e informaciones inexactas frente a la forma de abordaje para el
ofrecimiento de servicios turisticos.
!

Sefiald la recurrente que en el acto sancionatorio se afirmé que la forma de abordaje es
presionando al cliente, realizando una posterior reunion. Sin embargo, de ninguna manera se le
presiona, pues en ultimas él mismo decide por voluntad propia si efectda una negociacién frente
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al contrato. Asi, la reunién que se hace con aquél es para informarle los paquetes y descuentos
turisticos que le han ofrecido, pero se le advierte que no esta obligado. Asimismo afirmé que
tampoco se utilizan maniobras engariosas como lo manifestaron los quejosos.

xiii} Existe cosa juzgada para Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour
S.A.S.

indicé la apoderada de las investigadas que por los mismos hechos referenciados en la presente
investigacion se sanciond y en otros casos se concilié reparando los perjuicios de los quejosos
Arturo Cordoba Salinas, Mery Isabel Sandoval, Marco Tulio Najar Paez, Otto Roncancio
Salamanca y Maria Adiela Zapata de Sanabria, razén por la que es procedente analizar tal
situacion a fin de evitar la vulneracion del principio constitucional de la cosa juzgada.

Ademas, solicitd que se tuvieran en cuenta los perjuicios reparados a los demandantes a fin de
dosificar la multa impuesta y, por ende, absolver a las sociedades frente a los casos investigados.
Para ello, anexé copia de los estados financieros de los arfios 2013, 2014 y 2015 donde se ven
reflejadas las utilidades, asi como copia de las sanciones descritas.

QUINTO: Consideraciones del despacho.

El despacho procede a pronunciarse de fondo sobre los argumentos del recurso, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 80 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -Ley 1437 de 2011-.

a) Sintesis de los hechos.

El presente tramite tuvo origen en: i) dos quejas a través de las cuales se puso en conocimiento
de esta Entidad algunas irregularidades de la sociedad Asistour S.A.S. relacionadas con la
presunta transgresion a fas normas de proteccion al turista y al consumidor por una cortesia
vacacional para las personas que asisten a una charla para la venta de membresias, la cual se
termina cobrando a través de impuestos hoteleros y, con las practicas tendientes a la venta de
planes de viajes de manera incisiva a través de rifas de planes vacacionales; ii) el insumo de 12
demandas de proteccién al consumidor interpuestas durante los afios 2014 y 2015° ante Ia
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta Entidad contra Asistour S.A.S. en las que se
evidencio que las infracciones mas recurrentes son el incumplimiento de los servicios ofrecidos
a los turistas, la implementacion de publicidad e informacion engafiosa, el no permitir el ejercicio
del derecho de retracto y el incumplimiento en la entrega de los incentivos ofrecidos; iii) una
queja mediante la cual se puso en conocimiento de esta Superintendencia algunas
irregularidades por parte de la sociedad Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S.
relacionada con la presunta infraccidn a las normas de proteccion al consumidor por las
clausulas contenidas en los contratos de compraventa de membresias; iv) el insumo de 21
demandas de proteccién al consumidor interpuestas durante los afios 2014 y 20154 ante la
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta Entidad contra de la sociedad Servicio de
Asistencia Turistica Asistour S.A.S. en las que se observé que las infracciones mas reiteradas
son el incumplimiento de los servicios ofrecidos a los turistas, la implementacion de publicidad e
informaci6n engariosa, el no permitir el ejercicio del derecho de retracto y el incumplimiento en
la entrega de los incentivos ofrecidos.

Posteriormente, en desarrollo de la averiguacion preliminar, la Direccidén efectué un
requerimiento de informacién a la empresa Asistour S.A.S., quien otorg6 respuesta mediante
escrito radicado con el No. 13-223642-4 y, agoté una diligencia de inspeccion administrativa a la

3 De las cuales se tomaron aleatoriamente las radicadas con los nimeros 14-163484, 14-226656, 14-825501, 15-045492 y 15-
202222,

4 De las cuales se tomaron aleatoriamente las radicadas con los numeros 15-258294, 15-205417, 15-207067, 16-56399, 16-
00763, 16-20318, 16-34521 y 16-48516,
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pagina web hitp:.//www.asistour.com.co/, la cual es anunciada por Asistour S.A.S. y Servicio de
Asistencia Turistica Asistour S.A.S. en la parte inferior de la papeleria en la cual se encuentra
impreso el contrato denominado “contrato de compraventa”. Una vez revisada la informacion
suministrada y recaudada, el a quo evidenci6 el presunto incumplimiento de varias obligaciones
por parte de las citadas sociedades.

De esta forma, la Direccion de Investigaciones de Proteccion al Consumidor, a partir de la
Resolucion No. 33196 del 31 de mayo de 20186, inicid una investigacién administrativa mediante
formulacién de cargos, por las imputaciones que se resumen a continuacién:

1. Presunta infraccion de Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S., a los
literales b) y f) de la Ley 300 de 1996, al articulo 30 de la Ley 1558 de 2012 y a los articulos 2
y 4 del Decreto 2438 de 2010 compilados ahora en los articulos 2.2.4.3.22y 2.24.32 4. del
Decreto 1074 de 2015, de acuerdo a los presupuestos facticos expuestos en el citado acto
administrativo.

2. .Presunta infraccidn de Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S., al
‘literal c) del articulo 71 de la Ley 300 de 1996, conforme a los presupuestos facticos expuestos
-en el citado acto administrativo.

3. Posible violacion de Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S. al literal
d) del articulo 71 de la Ley 300 de 1996, de acuerdo a los presupuestos facticos expuestos en
el citado acto administrativo.

4. Presunta transgresién de Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S., al
articulo 4 de! Decreto 2438 de 2010 compilado ahora en el articulo 2.2.4.3.2.4. del Decreto
i1074 de 2015, asi como una consecuente infraccion al literal f) del articuto 71 de la Ley 300
ide 1996, conforme a los presupuestos facticos expuestos en el citado acto administrativo.

5. ‘Probable vulneracion de Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S., al
!paragrafo 1° del articulo 61 de la Ley 300 de 1996, modificado por el articulo 13 de la Ley
1101 de 2006, modificado por e! articulo 33 de la Ley 1558 de 2012, al numeral 1° del articulo
77 de la Ley 300 de 1996 y a los literales e) y f) del articulo 71 de la Ley 300 de 1996, de
acuerdo a los presupuestos facticos expuestos en el citado acto administrativo.

6. Posible incumplimiento de Asistour S.A.S., a lo normado en el articulo 18 del Decreto 504 de
1997, ahora compilado en el articulo 2.2.4.1.1.15. del Decreto 1074 de 2015, asi como una
presunta infraccién al literal e) del articulo 71 de la Ley 300 de 1996, conforme a los supuestos
facticos descritos en el citado acto administrativo.

7. Presunta vulneracién de Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour S A S, a
lo establecido en el articulo 2.2.4.3.2.5., del Decreto 1047 de 2015, asi como una posible
infraccion al literal f) del articulo 71 de la Ley 300 de 1996, conforme a los supuestos facticos
descritos en el citado acto administrativo.

8. Posible incumplimiento de Asistour S.A.S., a lo normado en el numeral 4 del articulo 77 de la
Ley 300 de 1996 y al literal e) del articulo 71 de la Ley 300 de 1896, de acuerdo a los
presupuestos facticos expuestos en el citado acto administrativo.

9. Posible incumplimiento de Asistour S.A.S., a lo ordenado en el articulo 33 de la Ley 1480 de
2011 y en el numeral 2.1.2.1. del Capitulo II del Titulo Il de la Circular Unica de la
Superintendencia de Industria y Comercio, conforme a los supuestos facticos descritos en el
citado acto administrativo.
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10. Posible violacion de Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour SAS., a lo
establecido en los numerales 1y 2 del articulo 37 de la Ley 1480 de 2011, de acuerdo a los
presupuestos facticos expuestos en el citado acto administrativo.

11. Presunta vulneracion de Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S., a
lo establecido en el articulo 38 de la Ley 1480 de 2011, conforme a los supuestos facticos
descritos en el citado acto administrativo.

12. Posible violacion de Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S., a lo
regulado en el articulo 42 de la Ley 1480 de 2011, de conformidad a los presupuestos facticos
expuestos en el citado acto administrativo.

13. Probable vulneracion de Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S., a
lo normado en el articulo 43 de la Ley 1480 de 2011, conforme a los supuestos facticos
descritos en el citado acto administrativo.

14. Posible incumplimiento de Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S.,
al numeral 4 del articulo 46, a los numerales 2 y 9 del articuio 8 del Decreto 1499 de 2014,
ahora compilado en el articulo 2.2.2.37.8. del Decreto 1074 de 2015 y al articulo 47 de la Ley
1480 de 2011, de acuerdo a los presupuestos facticos expuestos en el citado acto
administrativo.,

15. Presunto incumplimiento Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S., al numeral 8 del
articulo 9 del Decreto 1499 de 2014, ahora el articulo 2.2.2.37.9 del Decreto 1074 de 2015,
conforme a los supuestos facticos descritos en el citado acto administrativo.

Surtido el tramite dispuesto en la Ley 1437 de 2011 para este tipo de actuaciones administrativas
sancionatorias, mediante [a Resolucidon No. 5425 del 17 de febrero de 2017, la Direccion
desestimo las imputaciones facticas relacionadas en los cargos 8 y 9 por parte de la sociedad
Asistour S.A'S., y, por otra parte, declaro la responsabilidad administrativa de las investigadas
en relacién con las imputaciones realizadas en el pliego de cargos para cada una e impuso las
sanciones correspondientes, como se relaciona a continuacion.

- Respecto de Asistour S.A.S.

CARGO

ARGUMENTOS DEL A QUO

SANCION O ARCHIVO.

No. 1

» Delarevisién de las piezas publicitarias obrantes a folios 4 y 7 del expediente,
comeo del boleto visible a folio 67, se observa que la investigada no incluy6 el
Registro Nacional de Turismo.

Sancibn  por la  suma de
($14.754.340), equivalentes a (20)
SMLMV, de acuerdo a lo expuesto en
el acto sancionatorio.

o Del analisis del documento contentive de las “CONDICIONES Y
RESTRICCIONES™ de la "CORTESIA VACACIONAL" (reverso de los falios 7 y
17 del expediente), se evidencia que la investigada impone a cargo de los
consumideres el pago de una suma por concepto de “tasa hotelera”, sin gue
esta inforrmacion sea entregada a los cansumidores desde el momento que son
abordados inicialmente, sin¢ hasta que acuden a la “charla” en la oficina de la
investigada.

Sancién por la suma de ($7.377.177),
equivalentes a (10) SMLMV, de
acuerdo a lo expuesto en el acto
sancionatorio. :

+ Al analizar la p&gina web, se evidencia que la investigada incluyé los precios
de jos servicios turisticos ofrecidos en moneda diferente a la del curso legal en
Colombia, sin que se observe la tasa de cambio aplicable.

Sancién por la suma de {$7.377.177),
equivalentes a (10) SMLMV, de
acuerdo a lo expuesto en el acto
sancionatorio.

« Al analizar las imagenes 18 y 19 se evidencia que la investigada ofrece: i)
diferentes planes y/o paquetes turisticos a destinos nacionales e
internacionales sin que se indiguen las tarifas de los mismos vy; i} diferentes
servicios turlsticos para el 2 de diciembre de 2015, sin que se indiquen las
tarifas, los servicios incluidos y excluidos.

Sancion por la suma de
($29.508.680) equivalentes a {40}
SMLMV, de acuerdo a lo expuesto en
el acto sancionatorio.
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Por la cual se resueive un recurso de apelacion

No. 2

De acuerdo al analisis del contenide de las demandas presentadas ante la
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales, es claro que la investigada, en la
etapa precontractual, suministra informacion engafiosa o que puede dar lugar
a error a los consumidores respecto de la modalidad del contrato, la naturaleza
juridica de los derechos surgidos del mismo y sus condiciones o sobre las
caracteristicas de los servicios turisticos ofrecidos y los derechos y
obligaciones de los turistas, toda vez que la misma no coresponde a lo
establecido en las clausulas del "CONTRATO DE COMPRAVENTA™, mediante
el cual se adquiere el "programa de descuentos ASISTOUR TRAVEL".

Sancién  por la  suma de
($14.754.340), equivalentes a (20)
SMLMV.

No. 3

De acuerdo al andlisis del contenido de las demandas presentadas ante la
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales, es claro que la investigada incumple
con los servicios brindados, comoquiera que no proporciond los descuentos
ofrecidos a los turistas para la adquisicion del "programa de descuentos
ASISTOUR TRAVEL", mediante el "CONTRATO DE COMPRAVENTA".

Sancibn  por la suma de
(514.754.340), equivalentes a (20)
SMLMV,

No. 4

Del analisis del contrato utilizado para comercializar €l producto “programa de
descuentos ASISTOUR TRAVEL", es evidente que la investigada no incorpora
dentro del *CONTRATO DE COMPRAVENTA® cliusula de responsabilidad
alguna, que contenga los aspectos relacionados en ef articulo 2.2.4.3.2.4. del
Decreto 1074 de 2015, respecto de los servicios turisticos ofrecidos con
ocasién del contrato,

Sancibn  por la suma de
{$14.754.340), equivalentes a (20)
SMLMV.

No. 5

Del andlisis del acervo probateric es claro que la investigada desarrolla
funciones propias de las agencias de viajes y de lurismo sin realizar la
inscripcién en el Registro Nacional de Turismo bajo esta subcategoria.

Sancion  por la  suma de
(514.754.340), equivalentes a (20)
SMLMV,

No. 6

De la revision efectuada en el registro Unico Empresarial se observa que la
investigada no cumplié con la obligacién de inscribir de manera separada en el
Registro Nacional de Turismo la sucursal distinguida con matricula mercantil
936130-2.

Sancibn  por  la  suma de
($14.754.340), equivalentes a (20)
SMLMV.

No. 7

Del andlisis de la diligencia de inspeccion realizada el 2/12/2015 a la pagina
web de la investigada, se evidencia que aquella no indica que la informacién
suministrada sobre el crucero “Antillas y Caribe sur® comresponde a aquella
establecida y proporcionada por la compafia naviera (Pullmantur), como
tampoco indica a los consumidores la pagina web en la cual pueden consultar
los términos y condiciones de la realizacion del crucero.

Sancibn por la suma de
($14.754.340), equivalentes a (20}
SMLMV.

No. 8

Del andlisis de la respuesta ctorgada al requerimiento de informacion efectuado
por esta Entidad, es claro que la investigada si allegé la informacién requerida
en los literales b}, ), g}, h), j) y k) del mismo.

Archivo

No. 9

Del anélisis de la pieza publicitaria obrante a folio 67, se demuestra qgue la
investigada s informa las condiciones de tiempo, mode y lugar de la promocidn
yfu oferta.

Archivo

Ne. 10

De las demandas tramitadas ante la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales,
asi como de los documentos remitidos por la investigada denominados
“Proceso comercial “Asistour” y “Documento de capacitacién de asesores”, al
igual que del clausulade del “CONTRATO DE COMPRAVENTA", se evidencia
que aguella no informa en la etapa pre-contractual de manera suficiente,
anticipada y expresa sobre la existencia, efectos y alcance de las condicicnes
generales incorporadas al "CONTRATO DE COMPRAVENTA".

Asimismo, es evidente que las condiciones del “CONTRATO DE
COMPRAVENTA" no son concretas, claras ni completas ni tampoco se extrae
del mismo de manera expresa cual es el conjunto de los servicios prestados por
el vendedor.

Ne. 11

Del andlisis del "CONTRATO DE COMPRAVENTA” y del contenido del "anexo”
no se cbserva informacion especifica que diga qué comprende cada uno de los
servicios abjetos del descuento, como tampoco se establece ¢dmo se aplica el
mismo, ni cudles son las condiciones necesarias para que se aplique en
determinada proporcién.

Asimismo, no se establecen de manera clara y expresa las obligaciones de la
investigada, por lo que aquella podria sustraerse del cumplimiento de ias
mismas debido al amplio margen de discrecionalidad que ostenta.

No. 12

La clausula primera y sexta det "CONTRATO DE COMPRAVENTA" asi ¢como
el contenido del “anexc”, generan un desequilibrio injustificado en perjuicio del
consumidor.

No. 13

La cldusula segunda del "CONTRATO DE COMPRAVENTA™ presume una
manifestacién de voluntad por parte del consumidor que derivan en
obligaciones y erogaciones a su cargo.

Por infringir las disposiciones de la Ley
1480 de 2011, se impuso una sancién
de (3110.657.550), equivalentes a
(150) SMLMV,
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No. 14

Del andlisis de los documentos denominados "PROCESO COMERCIAL
ASISTOUR” {fls. 25 al 26), “Presentacion de capacitacion de asesores” (fls. 27
a 48), "Guion de vendedores™ (fl. 49 al 50) y “GUION DE CAPACITACION
PUNTO DE CAPTACION OPTIMUS" (fls. 51 al 58), es evidente gue la
investigada no informa a los consumidores sobre el derecho de retracto y el
término para ejercerlo, como tampoco hace efectivo el referido derecho aun
cuando el mismo es procedente, por tratarse de ventas con métodos no
tradigionales.

Respecto de Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S.

CARGO ARGUMENTOS DEL A QUO SANCION O ARCHIVO,
* De la revision de [as piezas publicitarias obrantes a folios 115, 118, 131, 132,
160, 177, 188, 160 (reverso) y 204, se observa que la investigada no incluyo e}
Registro Nacional de Turismo. Sancion por la suma de
* Al analizar |a papeleria implementada por la investigada en los "CONTRATO | ($36.885.850), equivalentes a (50)
DE COMPRAVENTA" aportados por Iz quejosa y los demandantes ante la | SMLMV, de acuerdo a lo expuesto en
Delegatura de Asuntos Jurisdiccionales se evidencia que se anuncia la pagina | el acte sancionatorio.
web www.asistour.com.co. Sin embargo, al estudiar dicho portal no se observa
No. 1 el nimere del Registro Nacional de Turismo correspondiente a la investigada,
sinp solamente el asignado a la sociedad Asistour S.A.S.
» Al analizar la citada pagina web, se evidencia que la investigada incluyé los | Sancion por la suma de ($7.377.177),
precios de los servicios turisticos ofrecidos en moneda diferente a la del curso | equivalentes a (10) SMLMV, de
tegal en Colombia, sin que se observe la tasa de cambio aplicable. acuerdo a lo expuesto en el acto
sancionatorio.
« Al analizar la imagen 18 se evidencia que la investigada ofrece diferentes | Sancién por la suma de ($7.377.177),
planes yfo paquetes turisticos a destinos nacionales e inlemacionales sin que | equivalentes a (10) SMLMV, de
se indiquen las tarifas de los mismos. acuerdo a lo expuesto en el acto
' sancionatorio.
De acuerdo al andlisis del contenido de las demandas presentadas ante la
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales, es claro que la investigada, en la
etapa precontractual, suministra informacién engafiosa o que puede dar lugar | Sancién por la suma de
a error a {os consumidores respecto de la modalidad del contrato, la naturaleza | ($14.754.340), equivalentes a (20)
No. 2 juridica de los derechos surgidos del mismo y sus condiciones o sobre las | SMLMV.
caracteristicas de los servicios turisticos ofrecidos y los derechos y
obligaciones de los turistas, toda vez que la misma no corresponde a lo
establecido en tas cldusulas del "CONTRATO DE COMPRAVENTA", mediante
el cual se adquiere el "programa de descuentos ASISTOUR TRAVEL
PREFERENCIAL".
De acuerde al anilisis del contenido de las demandas presentadas ante la
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales, es claro que la investigada incumple | Sancion por la suma de
No. 3 con los servicios brindados, comogquigra que no proporciond Ios descuentos | ($14.754,340), equivalentes a (20)
ofrecidos a los turistas para la adquisicién del “programa de descuentos { SMLMV.
ASISTOUR TRAVEL PREFERENCIAL", mediante el "CONTRATQ DE
COMPRAVENTA".
Del andlisis de fos contratos aportados por 12 sefiora Sandra Patricia Sanchez
Flérez como por los demandantes ante la Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales, los cuales son  implementados por la investigada para | Sancion por la  suma de
" No. 4 comercializar el producto “programa de descuentos ASISTOUR TRAVEL | ($14.754.340), equivalentes a (20)
PREFERENCIAL®, es evidente que aquella no incorpora dentro del | SMLMV.
"CONTRATO DE COMPRAVENTA™ clausula de responsabilidad alguna, que
contenga los aspectos relacionados en el articulo 2.2.4.3.2.4. del Decreto 1074
de 2015, respecto de los servicies turisticos ofrecides con ocasién del contrato.
Del andlisis del acervo probatorio es claro que la investigada desarrolla | Sancitn por la suma de
No. 5 funciones propias de las agencias de viajes y de turismo sin realizar la | ($14.754.340), equivalentes a (20)
inscripeidn gn el Registro Nacional de Turismo bajo esta subcategoria. SMLMV.
No. & No aplica para Servicio de Asistencia Turlstica Asistour S.A.S. N/A
Del andlisis de la diligencia de inspeccién realizada el 2/12/2015 a la pagina
web de la investigada, se evidencia que aquella no indica que la informacién | Sancién  por la  suma de
No. 7 suministrada sobre el crucero “Antillas y Caribe sur” corresponde a aquella | ($14.754.340), equivalentes a {20)
establecida y proporcionada por la compafiia naviera (Pulmantur), como | SMLMV.
tampoco indica a los consumidores la pagina web en la cual pueden consultar
los términos y condiciones de la realizacion del crucero.
No. 8 No aplica para Senvicic de Asistencia Turistica Asistour S.A.S. N/A
No. 9 Mo aplica para Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S. N/A
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De las demandas tramitadas ante la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales,
asi coma del clausulada del "CONTRATO DE COMPRAVENTA", se evidencia
que la investigada ne informa en la etapa pre-contractual de manera suficiente,
anticipada y expresa sobre la existencia, efectos y alcance de las condiciones
No. 10 | generales incorporadas al "CONTRATO DE COMPRAVENTA”™.

Asimismo, es evidente que las condicicnes del "CONTRATO DE
COMPRAVENTA" no son concretas, claras ni completas ni tampoco se extrae
del mismo de manera expresa cual es el conjunto de los servicios prestados por
el vendedor.

De! andlisis del "CONTRATO DE COMPRAVENTA” y del contenido del “anexo”
no se observa informacién especifica nue diga qué comprende cada uno de los
servicios objeto del descuento, como tampoco se establece cdmo se aplica el
No. 11 mismo, ni cudles son las condiciones necesarias para que se apligue en
determinada proporcidn,

) Asimismo, no se establecen de manera clara y expresa las obligaciones de la
: investigada, por lo que aquella podria sustraerse del cumplimiento de las
mismas debido al amplio margen de discrecionalidad que ostenta.

La clausula primera y sexta del “"CONTRATO DE COMPRAVENTA" asi como
No. 12 | el contenido del “anexo”, generan un desequilibsio injustificade en perjuicio del
consumidor. Por infringir las disposiciones de la Ley
: 1480 de 2011, se impuso una sancién
: La clausula segunda del "CONTRATO DE COMPRAVENTA" presume una | de ($110.657.550), equivalentes a
" No. 13 | manifestacién de voluntad por parte del consumidor que derivan en | (150) SMLMV.

! obligaciones y erogaciones a su cargo.

Del andlisis del acervo probatorio es evidente que la investigada no informa a
Ios consumidores sobre el derecho de retracto y el término para ejercerio, como
tampoco hace efectivo el referido derecho aun cuando el mismo es procedente.
No. 14
De igual forma, de las demandas tramitadas ante ia Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales es claro que la investigada no suministra a los consumidores
informacidn suficiente y completa sobre las caracteristicas del “programa de
descuentos ASISTOUR TRAVEL PREFERENCIAL” a pesar de tratarse de
ventas con métodos ne tradicionales.

, No.15 | Del estudio de material probatorio se concluye que la investigada no incorpara
! dentro del “CONTRATO DE COMPRAVENTA" clausula alguna que informe de
manera suficiente sobre las condiciones y modalidad del ejercicio del derecho
de retracto de que trata el articulo 47 de la Ley 1480 de 2011.

i
Adicionalmente, ta Direccion profirid una orden administrativa a las investigadas en el articulo
vigésimo primero de la parte resolutiva, asi:

(..) 1. Informar en el clausulado del contrato, de manera especifica y detallada, las
obligaciones y responsabilidades de ASISTOUR S.A.S. y SERVICIO DE ASISTENCIA
TURISTICA ASISTOUR S.A.S., asi como los efectos en caso de fncumplimiento del contrato
. por parte de ASISTOUR S.A.S. y SERVICIO DE ASISTENCIA TURISTICA ASISTOUR
S.AS.
2. Suprimir la cldusula segunda del ‘CONTRATO DE COMPRAVENTA'’ que estipula
‘SEGUNDA — EXPLICACION: EL. VENDEDOR explicd al COMPRADOR y éste acepto a
entera salisfaccion, el programa de descuentos ASISTOUR TRAVEL con pleno
conocimiento de los beneficios y servicios que esta le otorga’, por cuanto la misma genera
un desequilibrio injustificado en el contrato, conforme a lo expuesto en el numeral 19.12. de
la presente resolucion.
3. Incluir una clausula en ef ‘CONTRATO DE COMPRAVENTA', en el sentido de que todo
consumidor tiene derecho a pedir la devolucion def dinero pagado por los servicios turisticos
no prestados conforme al derecho de retracto.
4. Suprimir de la clausula séptima del 'CONTRATO DE COMPRAVENTA’ la parte que
estipula (...) las partes convienen pactar como cladusula penal el valor correspondiente al
, Ccuarenta (40%) del valor total def presente contrato (...}, por cuanto lo anterior es contrario
i al derecho de retracto para la devolucién de todas las sumas pagadas sin que proceda a
hacer descuentos o retenciones por concepto alguno.
5. Incluir una clédusula en el ‘CONTRATO DE COMPRAVENTA’, en el sentido de cumplir
con lo ordenado en ef articulo 2.2.4.3.2.4. del Decreto 1074 de 2015, conforme al deber de
consignar una clausula de responsabifidad.
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PARAGRAFO: Para acreditar lo anterior, las investigadas ASISTOUR S.A.S. y SERVICIO
DE ASISTENCIA TURISTICA ASISTOUR S.A.S., Identificadas con los NIT: 900.538.845-1
y 800.658.509.-6 respectivamente, deberéan acreditar ante esta Direccién dentro de los
quince (15) dias siguientes a la ejecutoria de fa presente resolucién, los modelos de
contratos en blanco y contratos suscritos en los que consten las modificaciones ordenadas.
De omitir lo anterior, se impondran las sanciones previstas en el articulo 61 de la Ley 1480
de 2011 (...)"

Posteriormente, la Direccion a través de la Resolucion No. 43402 del 21 de julio de 2017,
confirmoé en su integridad la decisién impugnada y concedié el recurso subsidiario de apelacion.

b) Analisis del caso.

De acuerdo con la sustentacién del recurso de apelacion impetrado por |as investigadas, seran
abordados los argumentos en el siguiente orden: i) respecto a la imputacion No. 1 del pliego de
cargos; ii} frente a la imputacion No. 4 del pliego de cargos; iii) respecto a la imputacién No. 12
del pliego de cargos; iv) frente a la imputacion No. 14 del pliego de cargos; v) respecto a que los
contratos de compraventa son suscritos por Asistencia Turistica Asistour S.A.S.; vi) en relacion
con el analisis del acervo probatorio; vil) en cuanto a las apreciaciones frente a la forma de
abordaje para el ofrecimiento de los servicios turisticos; vili) dosimetria de las multas impuestas;
ix) Las multas no son mayores a las utilidades de las investigadas y no vulneran el principio de
no confiscatoriedad y; x) no existe cosa juzgada en el presente caso.

i) Respecto a la imputacién No. 1 del pliego de cargos.

Afirmé la recurrente respecto a la sociedad Asistour S.A.S. que: i) al verificar las piezas
publicitarias que aparecen en la pagina web, se observa que si aparece el nimero del Registro
Nacional de Turismo (27699); i) en cuanto a la queja del sefor Carlos Augusto Tovar, se debe
aclarar que si bien se ofrece una cortesia vacacional, ello no quiere decir que se refiera a una
cortesia totalmente gratuita, comoquiera que en las condiciones y restricciones que estan en la
misma, se explica que se debe pagar una tasa de impuesto hotelero y; iii) se debe precisar en
cuanto a la tasa en moneda diferente a la colombiana, que cuando al cliente se le informa de
manera directa y personal sobre los servicios turisticos, se le aclara este requisito tanto en
moneda extranjera como el tipe de cambio de moneda, razones por las que no existe vulneracion
a las normas imputadas.

Al respecto, es pertinente aclarar que la imputacion factica realizada por esta Superintendencia
en la Resolucion No. 33196 del 31 de mayo de 2016 en el cargo No. 1, estuvo encaminada a
establecer -entre otras-, si se incluyé el nimero de Registro Nacional de Turismo en las piezas
publicitarias denominadas “CORTESIA VACACIONAL’S, asi como en el boleto “Viaja con
Asistour’®, y no si tal registro se incluy6 en las piezas publicitarias anunciadas en la pagina web,
como erradamente lo ha manifestado la sancionada a lo largo de la presente investigacion.

En efecto, al analizar las piezas publicitarias “CORTESIA VACACIONAL” y el boleto “Viaja con
Asistour”, no se evidencia que la sociedad Asistour S.A.S. haya acatado el deber de incluir en
las mismas el nimero del Registro Nacional de Turismo, por lo que es procedente la imposicion
de la correspondiente sancién administrativa.

En esa medida, el argumento de la investigada no es procedente por cuanto la imputacién factica
fue clara en establecer en qué piezas publicitarias no se incluyé el citado nimero de registro,
razén por la que no puede exonerar su responsabilidad alegando que si lo incluyé en otras piezas
que no fueron objeto de reproche alguno en el referido cargo.

3 Folios 4 y 17 del expediente.

% Folio 67 del expediente.




EsoLucioN NOmEro 16 171 = = Besors HOJA No. 12

Por la cual se resuelve un recurso de apelacioén

Por otro lado, del analisis de [a queja presentada por el sefior Carlos Augusto Tovar’, de las
demandas presentadas ante la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta
Superintendencia, del documento denominado “GUION DE CAPACITACION PUNTO DE
CAPTACION OPTIMUS™® y de las “CONDICIONES Y RESTRICCIONES” de la “CORTESIA
VACACIONAL™, es claro que Asistour S.A.S. implementd publicidad a través del sistema de
promociones y ofertas, utilizando mecanismos que permiten el traslado del precio del incentivo
al consumidor, comoquiera que si bien en una primera oportunidad le indica a los consumidores
que el ‘premio” es gratis, lo cierto es que en las condiciones y restricciones de la citada cortesia
se impone el pago de un valor por concepto de “tasa hotelera”, sin que dicha suma sea informada
a aquellos desde el primer momento, y solo la dan a conocer cuando acuden a una “charla” en
la oficina de la investigada.

Por lo tanto, el argumento de la investigada no es de recibo para esta instancia por cuanto su
conducta induce en error a los consumidores al informales en un primer momento que la cortesia
es gratuita, para luego indicarles en la “charfa” llevada a cabo en la oficina de la investigada que
deben pagar una “tasa hotelera”.

Finalmente, al estudiar las imagenes No. 15 y 21 contenidas en el CD obrante a folio 93 del
expediente, es evidente que [a sociedad Asistour S.A.S. anuncid en la pagina web
http://www.asistour.com.cof/, los precios de diferentes servicios turisticos en moneda diferente a
la del curso legal en Colombia, sin que haya incluido la tasa de cambio aplicable, razén por la
que el argumento consistente en que dicha tasa es informada a los consumidores de manera
directa y personal, no es procedente por cuanto tal conducta no demuestra el cumplimiento de
las normas imputadas, pues la citada tasa debe ser incluida en toda la publicidad del prestador
de servicios turisticos, so pena de incurrir en publicidad engafiosa conforme lo dispuso expresa
e inequivocamente el articulo 30 de la Ley 1558 de 2012. Sin embargo, la obligacion no se
cumplid en el asunto sub examine.

Por las consideraciones expuestas los argumentos de la sociedad Asistour S.A.S. no estan
llamados a prosperar.

il) Respecto a la imputacion No. 4 de! pliego de cargos.

Adujo la recurrente que en los contratos elaborados por la sociedad Servicio de Asistencia
Turistica Asistour S.A.S. no se incluye la clausula de responsabilidad, por cuanto el articulo 4
del Decreto 2438 de 2010, es claro en indicar que aquella es para los servicios, planes o
paquetes turisticos y no para los contratos, por lo que a su juicio, ésta viene implicita en los
referidos planes y paquetes. Indicé, que se debe tener en cuenta que en todas las piezas
publicitarias que se observan en la pagina web, se hace mencién expresa a la clausula de
responsabilidad e incluso se cita la norma, razén por la que este cargo no tiene asidero juridico.
Finalmente, sefiald la impugnante que el contrato de servicios turisticos puede llevar la clausula

7 Folio 1.

& Folios 51 y 52. En el respectivo documento se encuentran las siguientes afirmaciones: (...) GUION DE CAPACITACION
PUNTO DE CAPTACION OPTIMUS {..) ESPEREMOS QUE ESTE MANUAL SEA DE AYUDA PARA CADA UNQ DE LOS
INTEGRANTES DE NUESTRO EQUIPQ DE QUT PEOPLE CONTAC (OPC), PARA QUE CADA DIA A DIA NUESTRO
TRABAJO SE MAS EECIENTE Y REFLEJADO EN LOS INGRESOS DE CADA UNO DE USTEDES (...) 2. ABORDAJE Y
CREAR EL INTERES De ung forma entusiasta y con un tono de voz preciso y claro abordaremos al perfil flamando su
atencion por los premios que ofrece la compa#hia. Buseando crear interés en el cliente por participar afirmando que es
totalmente gratis y que el sorteo lo realiza OPTIMUS {...)". (Subraya fuera del texto).

9 En las respectivas condiciones y restricciones se encuentran las siguientes:

(...) La pareja debe cancelar una tasa hotelera por valor de $65.000 pesos por noche, por persona, (Hotel Hacienda Los
Chigiiros), en el caso de hospedarse en el Hotel del Liano la pareja debe cancelar una tasa hotelera de $85.000 pesos por
noche, por persona (...)". Reverso folic 4 de! expediente.

'(..) La pareja debe cancelar una tasa hotelera por valor de $40.000 pesos por noche, por persona (Hotel Hacienda fa
Esmeralda), en el caso de hospedarse en el Hotel del Llano la pareja debe cancelar una tasa hotelera de $85.000 pesos por
noche, por persona (...)". Reverso folio 17 del expediente.
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de responsabilidad cuando de lo que se trata es de ingresar a un programa de descuentos y no
se identifica en tal momento el plan turistico al cual esté aplicando el cliente.

Al respecto, se debe tener en cuenta que el articulo 4 del Decreto 2438 de 2010 compilado ahora
en el articulo 2.2.4.3.2 4. del Decreto 1074 de 2015, es claro en establecer la obligacion por
parte de las agencias de viajes de consignar una clausula de responsabilidad en los servicios,
planes o paquetes turisticos.

En esa medida, si la investigada ofrece un programa de descuentos frente a servicios, planes o
paquetes turisticos a través de la suscripcion de un contrato, indiscutiblemente debe incluir la
clausula de responsabilidad en el mismo, por lo que no es procedente su interpretacion de tenerla
incluida en el plan o programa.

Justamente, al analizar el contenido de los “CONTRATOS DE COMPRAVENTA” aportados por
la sefiora Sandra Patricia Sanchez Flérez'' como por los demandantes'? ante la Delegatura para
Asuntos Jurisdiccionales de esta Superintendencia, los cuales son implementados para efectos
de comercializar el producto denominado “programa de descuentos ASISTOUR TRAVEL
PREFERENCIAL", es evidente que la investigada no incorpora dentro de los mismos, ninguna
clausula de responsabilidad que contenga los aspectos relacionados en la citada norma, razén
por la que es claro el incumplimiento de las normas imputadas en el cargo No. 4 de la Resolucién
No. 33196 del 31 de mayo de 20186.

Por lo tanto, no es de recibo que la sancionada sefiale que “(...) el contrato de venta de servicios
turisticos como puede llevar (sic} clausula de responsabilidad, cuando se trata es de ingresar a
un programa de descuentos y no se identifica en el momento de dicho contrato el plan turistico
al cual esta aplicando el cliente. Por tanto como (sic) se puede predicar en esta caso vulneracion
de fa norma? (...)", debido a que la norma es clara en asignar la obligacién a las agencias de

0 “Articulo 2.2.4.3.2.4. De los servicios, planes o paquetes turisticos. Los servicios, planes o paguetes turisticos deberan
consigniar una clausula de responsabilidad que contemple como minimo, los siguientes aspectos:

1. Responsabitidad del organizador del plan o paquete turistico ante los usuarios por la prestacion y calidad de los servicios
descritos de conformidad con los términos y condiciones establecidos en ef programa, indicando claramente la responsabilidad
en ef caso del transporte, de acuerdo con lo previsto en el articulo 3 del presente decreto.

2. Los términos y las condiciones en que se efectuard el reintegro de los servicios turisticos no utilizados y que puedan ser objeto
de devolucion, cuando el vigje o la participacion del usuario en el mismo se cancele con anterioridad a su inicio o cuando una
vez iniciado ef viaje deba interrumpirse, por razones fales como, caso fortuito o fuerza mayor, enfermedad def viajero, negacion
de visados 0 permisos de ingreso, decision del pais de destino de impedir ef ingreso del viajero, retiro del viajero por conductas
que atenten contra la realizacién del viaje, problemas legales y otras causas no atnbuibles a las agencias de viajes. Para este
efecto, se tendran en cuenta las deducciones o penalidades previamente establecidas que los proveedores efectien, cuando
los servicios no son utilizados. El derecho al pasaje aéreo de regreso estard sufeto a las regulaciones de la tarifa aérea adquirida.

3. Salvo manifestacion expresa en conirario en las condiciones del plan furistico, el organizador, sus operadores y agentes no
asumen responsabilidad por eventos tales como accidenies, huelgas, asonadas, terremotos, fendmenos climaticos o naturales,
condiciones de seguridad, factores politicos, negacién de permisos de ingreso, asuntos de salubridad y cualquier otro caso de
fuerza mayor que pudiere ocurrir durante ef viaje y solo se comprometerdn prestar Ios servicios y a hacer las devoluciones de
que trala este decreto, segin el caso.

4. Circunstancias en las cuales Ia agencia de viajes se reserva el derecho de hacer cambios en el itinerario, fechas de vigje,
hoteles de similar o superior categoria, transporte y los deméas que sean necesarios para garantizar el éxito del viaje. -

5. La obligacién a cargo de la agencia de viajes de informar al viajero sobre la documentacién requerida para facilitar su
desplazamiento en los destinos nacionales e intemacionales, siendo abligacién del usuario ef cumplimiento de los requisitos
informados.

6. Cuantia del anticipo y plazo para el pago de esta suma por parte del usuario, con el ochjeto de asegurar su participacion en el
viaje. Este valor sera abonado al cosio fotal del plan turistico. Las reservaciones y boletas para la participacion en cruceros,
eventos deportivos y culturales, congresos, ferias, exposiciones y similares se sujetarén a las condiciones que sefialen las
empresas organizadoras de tales eventos, las cuales deben ser claramente informadas al usuario (...)"

Y1 Folios 106 a 110 del expediente.

12 Folios 139 (reverso) a 142, 144 (reverso) y 145, 155 (reverso) a 158, 164, 168 a 170, 177 (reverso) a 179, 190 a 192 y 189
(reverso) a 201 del expediente.
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viaje de consignar tal clausula en todos los servicios, planes o paquetes turisticos, los cuales
segun la clausula segunda del citado contrato son explicados a los consumidores. En gracia de
discusion, esta instancia evidencia que no existe prueba alguna que demuestre que cuando el
cliente elija los planes turisticos, tal clausula se consigne en un documento anexo al
‘CONTRATO DE COMPRAVENTA”, razdn por la que es evidente la transgresion a las normas
imputadas.

Ahora bien, tampoco es procedente que [a investigada pretenda exonerar su responsabilidad
alegando que en todas las piezas publicitarias que se observan en la pagina web, se hace
mencion expresa a la clausula de responsabilidad e incluso se cita la norma, debido a que el
supuesto factico imputado en el cargo No. 4 del pliego No. 33196 del 31 de mayo de 2016, hace
referencia a la no inclusidn de la clausula de responsabilidad dentro de los “CONTRATOS DE
COMPRAVENTA” utilizados para comercializar el ‘programa de descuentos ASISTOUR
TRAVEL PREFERENCIAL", y no la de determinar si dicha clausula esta incluida en la pagina
web de la sancionada.

En todo caso, observa esta instancia que la clausula de responsabilidad mencionada en la
paglna web'? de la investigada no hace referencia a la sociedad Servicio de Asistencia Turistica
Asistour S.A.S. sino a la sociedad Al Reps Ltda., y en la misma no estan incluidos los aspectos
relacionados en el articulo 2.2.4.3.2.4. del Decreto 1074 de 2015, respecto de los servicios
tufisticos ofrecidos con ocasion del contrato.

i

Pdr las razones expuestas, los argumentos de la recurrente no son procedentes.
iii} Respecto a la imputacién No. 12 del pliego de cargos.

Adujo la recurrente que no existen cladusulas abusivas en los contratos de compraventa
realizados por la sociedad Servicios de Asistencia Turistica Asistour S.A.S. puesto que los
mismos en ningun momento producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del cliente, ya
que no afectan el tiempo, modo y lugar en que aquél puede ejercer sus derechos, pues la
clausula primera hace énfasis en que los compradores adquieren el programa de descuentos
Asistour Travel, con descuentos turisticos hasta el 10% en tiquetes aéreos y hasta el 20% en
cualquiera de los servicios prestados por el vendedor o tarifas reales abiertas al piblico mientras
dura [a vigencia del contrato.

Sobre este punto, se debe tener en cuenta que el articulo 42 de la Ley 1480 de 2011, define las
clausulas abusivas como aquellas que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del
consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que el
consumidor puede ejercer sus derechos. Para su evaluacion, se debera tener en cuenta la
naturaleza del producto o servicio que es objeto del contrato, asi como las circunstancias que
concurrieron al momento de su celebracion, la informacién brindada al consumidor, asi como el
resto de clausulas estipuladas en el contrato™.

En la doctrina se define a las clausulas abusivas como toda “(...) Clausula cuyo contenido o
elementos esenciales queden al arbitrio del predisponente o las establecidas en su beneficio
exclusivo y en perjuicio del adherente, que comprometan el principio de la mayor reciprocidad

13 Visita de inspeccion realizada por esta Entidad a la pagina web http://www.asistour.com.co/ el 2 de diciembre de 2015 como
se ’evidencia en el CD obrante a folic 93 del expediente.

14 El articulo 42 de la Ley 1480 de 2011 dispone *(...) Son clausulas abusivas aquellas que producen un desequilibrio injustificado
en perjuicio del consumidor y fas que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que e consumidor puede
ejercer sus derechos. Para establecer fa naturaleza y magnitud del desequilibrio, seran relevantes todas las condiciones
particulares de la transaccién particular gue se analiza. Los productores y proveedores no podran incluir cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con los consumidores, En caso de ser incluidas serdn ineficaces de pleno derecho (...)". (Destacado
fuera.de texto).
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de intereses o que contengan la renuncia por el consumidor de facultades de intereses, sin
fundamentos declarados que lo justifiquen (.. }"%.

Para el escritor Rubén S. Stiglitz, el desequilibrio significativo se explica en los hechos de abuso
de poder de negociacion que ostenta el profesional sustentado en su poder técnico, en la
informacién y en el conocimiento de que dispone sobre el alcance, del contenido contractual
propuesto o, en la mayor parte de las ocasiones, predispuesto al consumidor'®. Mas adelante
manifestd que la “(...) inequivalencia presupone ampliacion de las ventajas o provechos del
" profesional, o aligeramienfo o supresién de sus obligaciones y, consecuentemente,
agravamiento de las cargas y obligaciones del consumidor sin que la correlacion de los polos
provecho — sacrificio surja una contrapartida en beneficio del consumidor o sea un fundamento
fegitimo, con el que quedaria preservado el principio de la méaxima reciprocidad de intereses

()"

En la misma via, segan lo han dicho nuestras altas Cortes, el desequilibrio o el abuso no se
puede predicar del nicleo del contrato sino de la periferia, por cuanto se encuentra en aquellas
clausulas que desfavorecen en forma excesiva al consumidor por estar muy alejada de las
obligaciones esenciales originadas del contrato, provocando de paso la desnaturalizacion del
mismo. En Gitimas, lo que caracteriza {a clausula abusiva es la falta de equivalencia entre las
situaciones de las partes contratantes, una de las cuales se encuentra en una situacioén de
desventaja frente a la otra. Asi mismo, las clausulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan €n
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de lds
partes que se derivan del contrato. De igual manera se considerara que una clausula no se ha
negociado individualmente, cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya
podido influir sobre su contenido?’.

Justamente, en el derecho de consumo “(...) el arficulo 42 proscribe las estipulaciones que
produzcan un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y las que afecten el uso y
disfrute de los derechos de éste, castigando su regulacion con la ineficacia de pleno derecho -
total o parcial del negocio- {...)"8.

Ahora bien, al analizar la clausula primera'® de! “CONTRATO DE COMPRAVENTA” y sabre la
cual se pronunci¢ la recurrente, esta instancia considera que no le asiste la razén por cuanto en
ia misma es evidente el desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor, toda vez que no
se indica con precision: i) qué comprende cada uno de los servicios objeto de descuento; ii) cdmo
se aplica el descuento anunciado; iii} cuales son las condiciones necesarias para que se utilice
en determinada proporcién y; iv) si bien remite a un anexo, en el mismo no se especifica a qué
se refieren los términos “PAQUETE POR ARMAR’”, “PAQUETE ULTIMO MINUTO”, “PAQUETE

'S AM. Morello y RS Stiglistz. En ponencia presentada en las “VIll Jornadas Nacionales de Derecho Civil', celebradas en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata en el afio 1981 (Revista del Colegio de
Abogados de La Plata, No. 41, p. 228). Sehalo que la definicion suministrada en el texto corresponde a una ponencia que
presentamos en el marco del tema correspondiente a la Comision IV (Contratos por adhesién), de alli que atudamos a las figuras
del predisponente y del adherente.

8 Rubén S. Stiglitz, Contrato de consumo y clausulas abusivas. Pagina 39.

7 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil del 14 de diciembre de 2011. M. P. Jaime Alberto Arrubla
Paucar. Referencia. C-1100131030142001-01489-01,

18 Sentencia de Apelacion 01-2015-214940-01 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil del 5 de septiembre
de 2017. M. P. Luis Roberto Suarez Gonzélez.

194, ) PRIMERA — OBJETO: El comprador, libre de todo apremio, de forma libre y voluntaria compra el programa de descuentos
ASISTOUR TRAVEL el cual le otorga descuenfos turisticos a nivel nacional e internacional DE HASTA EL (10%) EN TIQUETES
AEREOQOS Y HASTA EL (2%) EN CUALQUIERA DE LOS SERVICIOS PRESTADQOS POR EL VENDEDOR (DESCUENTOS
QUE DEPENDEN DE LA TEMPORADA Y EL TIEMPO DE ANTICIPACION CON EL QUE EL DESCUENTO QUE OBTENDRA
El COMPRADOR REALICE SU COMPRA, ENTRE MAS ANTICIPACION TENGA LA COMPRA MEJOR SERA EL
DESCUENTO QUE OBTENDRA EL COMPRADOR DENTRO DE LOS PORCENTAJES ESTIPULADOS EN EL CONTRATO)}
conforme al anexo del presente conirato, los cuales hacen parte integral del MISMO (...}". Folio 106 del expediente.
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ARMADO”, “PAQUETE TODO INCLUIDO”, “PASADIAS”y “CORTESIAS ILIMITADAS”, lo cual
conlieva a establecer que las partes del contrato no estéan adquiriendo derechos y obligaciones
reciprocos y equivalentes entre si.

Por consiguiente, las afirmaciones de la recurrente no son procedentes, y por ende, esta
demostrado el incumplimiento de lo dispuesto en la norma imputada en el cargo No. 12 de a
Resolucion No. 33196 del 31 de mayo de 2016.

iv) Frente a la imputacion No. 14 del pliego de cargos.

Sobre este punto, indicd la recurrente que el derecho de retracto se informa en la reunion o
charla previa a la firma del contrato, como se debe tener en cuenta en los casos de los quejosos
Sandra Patricia Sanchez Flérez, Ana Nancy Londofioc Zamora y Cornelio Pérez Rincén, quienes
ejercieron el derecho de retracto, lo cual denota que la sociedad Servicio de Asistencia Turistica
Asistour S.A.S. si informa a los clientes sobre tal derecho, al que pueden acceder después de la
firma del contrato.

En primer lugar, es preciso mencionar que el derecho de retracto se encuentra regulado en el
Sector Turismo en el numeral 9 del articulo 8 del Decreto 1499 de 2014, ahora compilado en el
arficulo 2.2.2.37.8. del Decreto 1074 de 2015, el cual determina que sin perjuicio de lo previsto
en los articulos 23, 24 y 37 de la Ley 1480 de 2011, en las ventas por métodos no tradicionales
o a distancia, el vendedor con anterioridad a la aceptacuon de la oferta, debe suministrar al
consumidor como minimo la existencia del derecho de retracto previsto en el articulo 47 ibidem.
i

Vale la pena precisar que de acuerdo con el articulo 1° del Decreto 774 de 2010, ...) el contrato
o la promesa de confrato por el cual se comercialicen programas de tiempo compartido turistico
podran darse por terminados unilateralmente por su titular, dentro de los treinta (30) dias
calendario siguientes a la fecha de su firma, siempre que no haya disfrutado del servicio
contratado (...)".

A su vez, esta obligacién se encuentra establecida en el numeral 4 del articulo 46 y en el articulo
47 de la Ley 1480 de 2011, en los que se establece que es deber del proveedor de informar
previamente a la adquisicion del bien o servicio, el derecho de retracto y el término para ejercerlo
-entre otros-. Este derecho se entendera pactado por parte del consumidor, en los contratos para
la venta de bienes y servicios mediante sistemas de financiacién directa por parte del productor
o proveedor, venta de tiempos compartidos o ventas que utilizan métodos no tradicionales o a
distancia.

Asi, en el evento en que se haga uso de la facultad de retracto, cuyo término para ejercerla sera
de maximo 5 dias habiles contados a partir de la entrega del bien o de la celebracién del contrato
en caso de la prestacién de servicios, se resolvera el contrato y se le debera reintegrar al
consumidor el dinero que hubiese pagado, por lo que el proveedor esta obligado a devolver en
dinero todas las sumas pagadas sin que corresponda a hacer descuentos o retenciones por
concepto alguno.

Conforme a lo expuesto, una vez revisado el acervo probatorio obrante en la presente
investigacion, se encuentra lo siguiente;

A folio 150 (reverso) del expediente se halla la queja presentada por el sefior Cornelio Pérez
Rincdn, en la que manifestd que “(...) Al acudir a la cita, tras haberme ofrecido a beber dos cafés
y pasar por varios asesores de ventas, en vez de la entrega de los supuestos premios que era
el unico motivo por el que habia asistido, se me dio a firmar un contrato y ofros documentos en
el cual contrataba un paquete de descuentos en planes de turismo y viajes ofrecido por la
empresa ASISTOUR SAS (cosa que no habia requerido ni solicitado) sin haberme explicado
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con detalle tales servicios o menos atin los derechos que tenia a mi disposicién como
consumidor tales como el de retracto (...)"20.

De igual forma, al analizar la queja presentada por la sefiora Sandra Patricia Sanchez Florez
como los documentos adjuntos, se observa que: i) en la cladusula tercera del contrato de
compraventa No. SAT — 01266 suscrito el 23 de mayo de 2015, la quejosa canceld ef valor de
$1.950.000%"; ii} en la clausula séptima se estipula que “(...) Las partes convienen pactar como
clausula penal el valor correspondiente al cuarenta (40%) del valor total def presente contrato
(...)" iii) la consumidora solicit6 fa devolucién del dinero pagado mediante escrito fechado del 26
de mayo de 2015 y; iv) respuesta? emitida por la investigada en la cual le indicod a la sefiora
Sanchez que *(...) A partir de este momento queda anulado en su totalidad ef contrato namero
SAT 01266, y a su vez cesa toda relacion comercial entre Ja Sra. Patricia Sanchez y Asistour
S.A.S. (...) Se devolvera el valor de $1.170.000 directamente a su cuenta de ahorros (...) A
manera de conciliacion se aplicaré la clausula penal de su contrato, sin embargo este mismo
valor y de acuerdo a las politicas de nuestra empresa se devolvera este valor en 2 bonos de
alojamiento (...)3.

En el mismo sentido, se encuentran las demandas presentadas ante la Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales de esta Superintendencia por parte de los sefiores Ana Nancy Londofio Zamora
y Cornelio Pérez Rincén, quienes aportaron copia de las peticiones radicadas ante la sociedad
Servicios de Asistencia Turistica Asistour S.A.S. con el fin de ejercer su derecho de retracto?,
en las que manifestaron respectivamente que (...) Al no recibir respuesta alguna a mi Derectio
de Peticion que invoque, que son 15 dias habiles para la respuesta y mi Derecho al retracto 5
dias habiles después de la compra (...)?° y "(...) A pesar de que transcurrieron los 15 dias
habiles que les otorga la ley para responder a tal solicitud, hasta el dia de hoy 28 de Agosto de
2015 no ha habido una respuesta por parte de la mencionada empresa (...)"%.

De io anterior, es claro que la sociedad Servicios de Asistencia Turistica Asistour S.A.S. no
inform¢ al sefor Cornelio Pérez Rincon de manera previa o con anterioridad a |la aceptaciéon de
la oferta sobre la existencia del derecho de retracto previsto en el articulo 47 de la Ley 1480 de
2011 ni el término para ejercerlo, no devolvié en dinero todas las sumas pagadas por la sefiora
Sandra Patricia Sanchez Flérez pues realizé un descuento del 40% por concepto de la clausula
penal y, no hizo efectivo el derecho de retracto a los consumidores Ana Nancy Londofio Zamora
y Cornelio Pérez Rincdén aun cuando el mismo era procedente.

Por consiguiente, no es de recibo que la investigada alegue que el derecho de retracto se informa
en la reunién o charla previa a la firma del contrato, como se debe tener en cuenta en los casos
de los quejosos Sandra Patricia Sanchez Flérez, Ana Nancy Londoifio Zamora y Cornelio Pérez
Rincén, por cuanto no existe prueba alguna de tales afirmaciones y en todo caso, al estudiar los
“CONTRATOS DE COMPRAVENTA” de los citados consumidores es evidente que la
investigada no informé ni incorpord en aquellos el derecho de retracto, dejando a un lado que
este derecho se entendera pactado por parte del consumidor, en los contratos para la venta de
bienes y servicios mediante ventas que utilizan métodos no tradicionales. Es mas, el hecho de
que los citados consumidores hayan ejercido su derecho no demuestra que la investigada acaté

20 Destacado por fuera del texto.

2 Folio 106 del expediente.

2 Folio 112 del expediente.

2 Destacado por fuera del texto,

24 Folios 138 (reverso) y 153 a 155 del expediente.
5 Folio 138 del expediente.

% Folio 150 (reverso) del expediente.
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sus deberes legales conforme lo disponen las normas imputadas en el cargo No. 14 de la
Resolucion No. 33196 del 31 de mayo de 2016.

Por lo expuesto, los argumentos de la recurrente no son procedentes.

v) Respecto a que los contratos de compraventa son suscritos por Servicio de Asistencia
Turistica Asistour S.A.S.

Sefald la recurrente que de los contratos de compraventa allegados al plenario, se observa que
éstos fueron elaborados y suscritos por Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S. y no por
Aei;istour S.A.S. como se indico en los cargos quinto y sexto.
L

Asi, el hecho de que los mismos se hayan hecho con el membrete de la papeleria de Asistour
S.A.8., ...) el contenido del contrato es el que se debe tener en cuenta, de suyo entonces se
caen estos cargos, ya que no corresponden a la realidad, por cuanto surgen de los contratos de
compraventa para ofrecer los servicios turisticos (...)".

En esa medida, solicitd que se debe tener en cuenta es el contenido del contrato, por lo que los
cargos no estan llamados a prosperar.

Sebre este punto, es necesario indicar que esta instancia encuentra que no le asiste 1a razén a
la recurrente por cuanto al analizar los “CONTRATOS DE COMPRAVENTA” allegados por los
demandantes” ante la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta Superintendencia y que
fueron enunciados en el considerando quinto del acto impugnado, es claro que los mismos se
suscribieron con la sociedad Asistour S.A.S. identificada con el Nit. 900.538.845-1, quien para
los efectos de dichos contratos se denomind “EL VENDEDOR”, razén por la cual carece de
fundamento que la investigada alegue que aquellos fueron suscritos por la sociedad Servicio de
Asistencia Turistica Asistour S.A.S.

Por otro lado, vale la pena precisar que el contrato enunciado en el considerando sexto del acto
sancionatorio, hace referencia al suscrito entre la sefiora Sandra Patricia Sanchez Flérez y la
sociedad Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S., por lo que no existe controversia alguna
frente al mismo, de acuerdo a lo alegado por la recurrente.

En ese orden, los argumentos de la recurrente son desestimados.

vi}) En relacidn con el analisis del acervo probatorio.

Sefialé la recurrente que las manifestaciones de los denunciantes gozan para la SIC de toda la
credibilidad, empero sus dichos al no estar debidamente probados, vulneran el debido proceso,
el derecho defensa y contradiccién de las investigadas, razén por la que solicitd que las pruebas
allegadas fueran analizadas de manera minuciosa y objetiva por cuanto presentan errores.

Al respecto, se debe tener en cuenta que segun lo dispuesto en el articulo 164 del Coédigo
General del Proceso ...) foda decisién debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso (...)".

Asi las cosas, a cada parte le corresponde probar sus aseveraciones de acuerdo a los aforismos
(1} “onus probandi incumbit actori”, es decir, que al demandante le concierne el deber de probar
los hechos en que funda su accion, y (ii) “reus in excipiendo fit actor’, el cual consiste en que el
demandado cuando excepciona o se defiende se convierte en demandante para el efecto de
tener que probar los hechos en que funda su defensa.

Z Folios 75, 79 {reverso), 81 y 84 {reversc) del expediente.
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Especificamente, esta regla se concreta en el ordenamiento colombiano en el articulo 1757 del
Cadigo Civil, el cual hace referencia a que {...) e incumbe probar las obligaciones o su extincion
al que alega aquellas o ésta (...)", y el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, el cual
dispone que (...} incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen (...)".

De lo anterior, es claro que quien pretenda probar sus afirmaciones debe allegar los elementos
materiales probatorios necesarios, Utiles y conducentes que permitan demostrar los hechos y
efectos juridicos contemplados en ia norma.

En esta misma linea lo ha manifestado reiteradamente el Consejo de Estado al afirmar que (...}
Las partes deben probar las afirmaciones expuestas en los escritos presentados ante el Tribunal,
d través de los medios probatorios establecidos en la ley para llevar al convencimiento al
Juzgador - articulo 175 del C.P.C.-, sobre los hechos expuestos en fa demanda; pues el Juez de
conocimiento debe fundarse en las pruebas reqular y oportunamente allegadas al proceso
(articulo 174 del C.P.C.), siempre que sean conducentes, pertinentes y utiles para la decision
del mismo (...)"28. (Destacado fuera del texto).

Asi, si se tiene en cuenta la Sentencia C-1141 de 20002°, como los mandatos normativos
referidos y, adicionalmente, las valoraciones realizadas para el caso concreto, resulta totalmente
fundado concluir que son las investigadas a quienes les corresponde asumir la carga de la
prueba para demostrar el cumplimiento de las normas endilgadas en el pliego de cargos y
desvirtuar el dicho de los quejosos, lo cual no sucedié dentro de la presente investigacion
administrativa, pues del analisis del acervo probatorio es evidente el incumplimiento por parte de
las sociedades Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S. a sus deberes,

como lo expuso el fallador de instancia en el acto administrativo sancionatorio.

Aunado a lo anterior, esta instancia encuentra que en garantia del debido proceso, ia presente
investigacion se ha ceriido a todas las etapas del procedimiento administrativo sancionatorio
previsto en el articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, dentro del cual, han tenido las oportunidades
procesales de allegar las respectivas pruebas que pretendan hacer valer y asi, poder desvirtuar
las imputaciones facticas y juridicas desarrolladas en la Resolucion No. 33196 del 31 de mayo
de 2016, las cuales se fundamentaron en: i) las quejas presentadas por los consumidores; ii) el
insumo de las demandas de proteccion al consumidor interpuestas durante los afios 2014 y 2015
ante la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta Entidad; iii) el requerimiento de
informacion realizado por esta Superintendencia y; iv) la diligencia de inspeccién administrativa
a la pagina web http:/iwww.asistour.com.co/, todo ello dentro de la etapa de averiguar preliminar.

Asi las cosas, no encuentra este despacho asidero alguno para los argumentos de las
investigadas, pues los mismos no resultaron suficientes para lograr el convencimiento del
acatamiento sobre las obligaciones que les imponen las normas del Sector Turismo y del Estatuto
del Consumidor, razén por la cual, esta instancia no observa vulneracion alguna al debido
proceso.

Finalmente, esta instancia apoya lo sefialado por el a quo al momento de resolver el recurso de
reposicion, ya que el debate que la recurrente pretende resulta abiertamente impertinente en la
actuacion administrativa, debido a que si bien afirmd que el analisis de las pruebas presentd

2 Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccién Segunda-Subseccion B, CP Bertha Lucia Ramirez de
Paez, del 23 de julio de 2009, Radicacion 25000-23-25-000-2007-00460-02(0071-09).

%% Cuando la Corte Constitucional se refirié a la dimension procesal en materia de Derecho del Consumo, hizo énfasis en que
es una normatividad de especial proteccion las cargas procedimentales impuestas al consumidor, gue no podian ser tales que
obstruyeran el acceso a la justicia de estos. Asi, el tradicional disefic para imputar responsabilidad & algin sujeto s6lo se veria
modificado en todo aquello que resultara ser excesive para el consumidor {v.gr. la prueba de elementos técnicos y
especializados). Corte Constitucional. Sentencia del 30 de agosto de 2000. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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errores, lo cierto es que no indicé cuales fueron los mismos, por lo que no sustentd con expresion
concreta los motivos de inconformidad como lo dispone el articulo 77 de la Ley 1437 de 2011.

Por consiguiente, los argumentos de la recurrente no estan llamados a prosperar.

vii) En cuanto a las apreciaciones e informaciones inexactas frente a la forma de abordaje
para el ofrecimiento de servicios turisticos.

Sefald la recurrente que en el acto sancionatorio se afirmé que la forma de abordaje es
presionando al cliente, realizando una posterior reunién. Sin embargo, de ninguna manera se le
presiona, pues en Ultimas &l mismo decide por voluntad propia si efectiia una negociacion frente
al contrato. Asi, la reunién que se hace con aquél es para informarle los pagquetes y descuentos
turisticos que le han ofrecido, pero se le advierte que no esta obligado, y tampoco se utilizan
maniobras engafiosas como lo manifestaron los quejosos.
H

Al respecto, vale la pena aclararle a las investigadas que en ningiin momento el juicio de
reproche efectuado por esta Entidad estuvo encaminado a sefialar que “(...) la forma de abordaje
es presionando al cliente (...)", debido a que tal afirmacién corresponde a las manifestaciones
realizadas por los sefiores Marco Tulio Najar Pérez y Ana Nancy Londofio Zamora en las
demandas presentadas ante la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta
Superintendencia, quienes adujeron respectivamente que “(...) Mediante engario y bajo presion
se firm6 el contrato, sin embargo estaba totalmente seguro y de acuerdo a la informacién de
manera verbal por parfe del vendedor que lo que estaba adquiriendo era el complemento de una
cortes.'a para un viaje del cual debia completar el valor con la suma de un millon quinientos mil
pesos destino que posteriormente seria diferente (...)"° y “(...) levendo detenidamente el
centrato al ofro dia sin tanta presién y ruido, dice que va hasta el 10% de descuento en tiquetes
y el 20% en el portafolio, esto es publicidad engafiosa a lo que elfos me dicen, de los beneficios
que tendria al estar afiliado con ellos que era del 50% (...) El dia lunes 5 de octubre me acerque
a las oficinas de Viajes Asistour a comunicarie mi inconformidad a todo lo que habian prometido
que no esta reflejado en el contrato no. 2284 (...)"%, las cuales sirvieron de sustento junto con
otras demandas, para imputar los cargos No. 232 y 10% de la Resolucién No. 33196 del 31 de
mayo de 2016,

En ese orden, no es procedente el argumento de la recurrente por cuanto tal afirmacién no
corresponde a ninguna de las consideraciones obiter dictum de esta Superintendencia, como
tampoco de la ratio decidenci del acto administrativo sancionatorio.

Lo ‘anterior sin perjuicio de que tal como se ha mencionado previamente, la conducta que se
analizé por la Direccion, en efecto se enmarca legalmente en la comercializacion de servicios a

 Folio 78 del expediente. (Subraya fuera del texto ariginal).
3 Folio 137 (reverso) del expediente. (Subraya fuera del texto original).

32 Presunta infraceién al literal ¢) del articulo 71 de la Ley 300 de 1998, por cuanta del contenido de 1as demandas presentadas
ante la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta Superintendencia, se observa que ASISTOUR S.A.S. y SERVICIO DE
ASISTENCIA TURISTICA ASISTOUR S.A.S., aparentemente suministran, en la etapa precontractual, informacién engafiosa o
que puede dar lugar a error a los oonsumudores respecto de fa modalidad del contrato, la naturaleza juridica de los derechos
surgidos del mismo y sus condiciones o sobre las caracteristicas de los servicios turisticos ofrecidos y los derechos y obligaciones
de los turistas, toda vez que, la informacion que es brindada a los compradores respecto del “programa de descuentos
ASISTOUR TRAVEL” como de! “programa de descuentos ASISTOUR TRAVEL PREFERENCIAL”, posiblemente no corresponde
al establecido en |as clausulas del “CONTRATO DE COMPRAVENTA."

# Presunta infraccion a lo establecido en los numerales 1y 2 del articulo 37 de la Ley 1480 de 2011, debido a que de las
demandas tramitadas ante la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales, (asi como de los documentos denominados “Proceso
comercial “Asistour” y "Documento de capacitacion de asesores” unicamente para el caso de Asistour S.A.S.), al igual que del
clausulado det "CONTRATO DE COMPRAVENTA”, se evidencia que aparentemente ASISTOUR S.A.S. y SERVICIO DE
ASISTENCIA TURISTICA ASISTOUR S.A.S. no informan en la etapa pre-contractual de manera suficiente, anticipada y expresa
sobre la existencia, efectos y alcance de las condiciones generales incorporadas al "CONTRATO DE COMPRAVENTA”",
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través de métodos no tradicionales®, por lo que no es discutible que ia investigada deba dar
cumplimiento a las obligaciones inherentes a las ventas que utilizan estos métodos, dentro de
las cuales se encuentran, a manera de ejemplo, obligaciones relacionadas con la informacién
sobre la totalidad de las condiciones del negocio, sus beneficios o incentivos y el derecho de
retracto, entre otras.

Por consiguiente, los argumentos de la recurrente no estan llamados a prosperar.

viii) Dosimetria de las multas impuestas.

Teniendo en cuenta la relacion que existe entre los argumentos denominados “para cada cargo
elevado a Asistour S.A.S. y a Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S. se profirié una
sancion multa®, “las sanciones multa son desproporcionadas frente a los cargos formulados”, “no
se hace mencion de fa graduacion de las sanciones para emitir las multas descritas” y en
atencion al principio de economia procesal, el estudio de los mismos se desarrollara en el
presente acapite.

La censura se orienta a cuestionar la validez de la actuacion, por cuanto a juicio de la
impugnante: i) existe una vulneracién a los principios de legalidad y tipicidad al imponer unas
sanciones desmedidas y sumamente elevadas; ii) se impusieron las sanciones por el maximo
contemplado en la norma, las cuales carecen de proporcionalidad y razonabilidad respecto de la
conducta reprochada; iii) si bien es cierto existen algunas conductas reprochables, no se hizo
menciéon de manera clara de la graduacion y dosificacién de las sanciones en el acto recurrido
y; iv) no se encuentra probado el dafic a los consumidores en la actividad de los servicids
turisticos.

Al respecto, se debe tener en cuenta que en el ejercicio de la potestad sancionadora, el Estado
esta habilitado para imponer sanciones correctivas destinadas a reprimir las infracciones
cometidas por particulares frente al desconocimiento de regulaciones, mandatos, obligaciones y
limitaciones establecidas para reglar determinadas materias®®; por lo que el efecto derivado de la
sancion (...) es una carga a la cual esté obligada a soportar como resultado de su no acatamiento
a fas disposiciones reglamentarias (...)™®.

En este sentido, la doctrina ha definido el concepto de sancion administrativa como “(...) foda
aquella retribucién negativa dispuesta por el ordenamiento juridico como consecuencia de la
realizacion de una conducta’, mientras que la nocién estricta de sancién administrativa seria
‘aquellas retribuciones negativas previstas como tales en el ordenamiento juridico como
consecuencia de una infraccion administrativa’ (...)".

Respecto del objeto de esta clase de sancién, en la cual “(...) es la propia Administracion Publica
la encargada de establecer la procedencia y naturaleza de la sancién a imponer, de modo tal que

¥ Ley 1480 de 2011, Articulo 5. "DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley, se entiende por: {...) 15. Ventas con
utilizacién de métodos no tradicionales: Son aquellas que se celebran sin que el consumidor las haya buscado, tales como
las que se hacen en el lugar de residencia del consumidor o por fuera del establecimiento de comercio. Se entendera por tales,
entre otras, las ofertas realizadas y acepladas personalmente en el lugar de residencia del consumidor, en las que el
consumidor es abordado por quien le ofrece los productos de forma intempestiva por fuera del establecimiento de
comercio o es llevado a escenarios dispuestos especialmente para aminorar su capacidad de discemimiento’-
Destacado fuera de texto-.

35 Corte Constitucional. Sentencia C-853 del 17 de agosto de 2005. Expediente: D- 5637. Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba
Trivifio.
®Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Primera. Subseccion "A". Bogota D.C., Sentencia del 27 de enero de 2005.

Expediente N 2001 — 0066 Magistrada ponente: Susana Buitrago Valencia.

3 Cordero Quinzacara, Eduardo. "Concepto y Naturaleza de las Sanciones Administrativas en la Doctrina y Jurisprudencia
Chilena". Revista de Derecho. Universidad Catélica del Norte. Volumen 20 N°. 1. Version On-line ISSN 0718-9753. Coquimbo
— Chile 2013.
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cumpla con los fines publicos (...) 8, se identifica como sus finalidades el generar un efecto
sancionatorio, ejemplarizante y disuasivo®.
t

Precisamente, se tiene que en el presente caso, las conductas sancionadas fueron determinadas
a partir de las imputaciones facticas y juridicas que se hicieran en el acto de formulacién de
cargos, y que de acuerdo al analisis del acervo probatorio determinaron la infraccién por parte de
la sociedad Asistour S.A.S., alo sefalado en los literales b), ¢}, d), e) y f) del articulo 71 de la Ley

2015; el artlculo 30 de la Ley 15658 de 2012; el paragrafo 1° del articulo 61 de la Ley 300 de
19964%; el numeral 1 del articulo 77 de la Ley 300 de 1996 y; los articulos 37, 38, 42, 43, 46 y 47
de la Ley 1480 de 2011 y, para el caso de la sociedad Servicio de Asistencia Turistica Asistour
S.A.S. a lo dispuesto en los literales b), c), d), ) y f) del articulo 71 de la Ley 300 de 1996; los
articulos 2.2.4.3.22.,224.3.24. y2.243.25 del Decreto 1074 de 2015; el articulo 30 de Ia Ley
1558 de 2012; el paragrafo 1° del articulo 61 de la Ley 300 de 1996*'; el numeral 1 del articulo
77 de la Ley 300 de 19896; los articulos 37, 38, 42, 43, 46 y 47 de la Ley 1480 de 2011 y; en los
articulos 2.2.2.37.8 y 2.2.2.37.9 del Decreto 1074 de 2015.

En este orden de ideas, no pueden alegar las investigadas que existe una falta de tipicidad, toda
vez que como quedd visto, desde el inicio de ia presente investigacion se informaron las
conductas que daban lugar a la formulacién de cargos, la sancién a imponer y la relacion
existente entre estas.

En efecto, al analizar la Resolucién No. 33196 del 31 de mayo de 2016 es evidente que desde
un comienzo se le informé a las investigadas que de encontrarse probada la violacion de las
normas de proteccion al turista, se impondrian las sanciones previstas en el articulo 72 de la Ley
300 de 1996, y en caso de demostrarse las infracciones a las normas de proteccion al
consumidor, las sanciones dispuestas en el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011.

Asi, el articulo 72 de la Ley 300 de 1996 autoriza la aplicacién de la sancién en materia de
servicios de turismo, definiendo para ello unos rangos maximos en atencion a la naturaleza de
la infraccién, que sirven como criterio orientador para la determinaciéon de la sancién, la cual
oscila entre uno (1) y veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes, cuando se incurra
en las infracciones tipificadas en el articulo 71 ibidem. A su vez, el articulo 61 de la Ley 1480 de
2011 determiné la imposicién de multas hasta por dos mil (2.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes -entre otras-.

En consecuencia, existiendo la posibilidad de imponer multas hasta por un monto de veinte (20)
salarios minimos legales mensuales vigentes para cada caso en que exista una infraccion a las
normas de proteccién al turista y de dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes
para el caso de transgresion a las normas de proteccién al consumidor, de acuerdo a lo previsto
en las citadas leyes, ha de precisarse que los montos de las multas impuestas se encuentran
evidentemente dentro de los rangos establecidos, sin que supere el maximo permitido por las
mismas.

*¥ INDECOPI. Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual. Sala Especializada en Proteccién al
Consumidor. Resolucion N°. 3346-del 16 de noviembre del 2012/SPC-INDECOFPI, Expediente 502-2010/LN-CPC. Per.

39 Al respecto el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual del Peri — INDECOPI-
, en decision administrativa expresé: “Sin perjuicio de ello, debe tenerse en cuenta que las sanciones de tipa administrativo
tienen por principal objeto disuadir o desincentivar la realizacién de infracciones por parte de fos administrados, teniendo como
fin ditimo adecuar las conductas af cumplimiento de determinadas nonmas.” INDECOP!. Resolucion No. 0203 del 23 de enero
de 2014. Ibid.

40 Modificado por el articulo 13 de la Ley 1101 de 2006, también modificado por el articulo 33 de la Ley 1558 de 2012.
“1 Madificado por €l articulo 13 de la Ley 1101 de 2006, también modificado por el articulo 33 de la Ley 1558 de 2012.
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A tono con lo expuesto, esta potestad sancionadora se encuentra delimitada, entre otras formas,
con la aplicacién de los principios de legalidad y proporcionalidad; respecto de este Ultimo
mandato de optimizacién, aplicado al momento de la graduaciéon de la sancién“, en términos
generales establece que el operador administrativo debe (...} guardar una debida
proporcionalidad entre la gravedad de la falta y la sancion impuesta (...)"*.

En esta misma linea, la proporcionalidad “(...) no estd determinada por la argumentacién o
retorica que alrededor de elffa se haga o no en los actos sancionatorios, sino por la refacién de
la magnitud de la sancién con las caracteristicas y circunstancias de los hechos que le sirvan de
fundamento, atendiendo los parédmetros sefialados en el articulo 36 del Codigo Contencioso
Administrativo, esto es, que sea adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional
a esos hechos (...)"4; igualmente, la Corte Constitucional en Sentencia C-957 de 2014 recalcd
que la potestad sancionatoria administrativa debe tener en consideracion ademas de los
principios de legalidad y tipicidad, el principio de “proporcionalidad -entre la sancién, falta o
infraccion administrativa”.

En ese sentido, es oportuno mencionar que el principioc de proporcionalidad conocido por la
doctrina como de razonabilidad*® en aplicacion del derecho sancionador, a efectos de ponderar
las sanciones correspondientes debe tener en cuenta la ‘(...) legalidad o validez de un acto
administrativo, cuando afecta derechos de los administrados, sea de modo general o de forma
particular, se funda también en que las decisiones tomadas sean entonces adecuadas a los fines
de la norma que lo autoriza, necesarios y ponderados o razonables respeclo de la situacién o
los hechos que le sirven de fundamento y los efectos juridicos que produzcan (...)™.

Conforme con lo citado, este principio encuentra su desarrollo normative en la creacion por parte
del legislador de los criterios para graduar la sancion a imponer, los cuales, para el caso en
estudio y de acuerdo a la inconformidad de la recurrente consistente en que se impusieron las
sanciones por el maximo contemplado en la norma (Ley 300 de 1996), se encuentran en &l
articulo 50 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por
remision expresa realizada por el articulo 10 del Decreto 1075 de 19974, asi:

“(...) ARTICULO 50. GRADUACION DE LAS SANCIONES. Saivo lo dispuesto en
leyes especiales, la gravedad de las faltas y el rigor de las sanciones por infracciones

“2 De acuerdo con la doctrina especializada, existen dos momentos en los cuales se aplica el principio de proporcicnalidad, el
primero es la congruencia entre |z falta y la sancion dispuesta por el legislador, es decir, es un analisis en abstracto de la norma;
el segundo momento, su aplicacién en la sancion, el cual es e! caso objeto de analisis. Para corroborar y ampliar lo afirmado
Ver. Tirado Barrera José Antonio "Principio de Proporcionalidad y Sanciones administrativas en la jurisprudencia constitucional,
Articulo publicado en [a Revista de |a Facultad de Derecho de la Pontifica Universidad Catdlica del Per(i. N°. 67 del 2011. PP
457 - 467., Ramirez-Torrado, Maria-Lourdes, "Reflexiones acerca del principio de proporcionalidad en el ambito del derecho
administrativo sancionador colombiano”, Revista Estudios Socic-Juridicos, enero — junio 2010, volumen 12(1), Registro ISSN
0124-0579 ISSNe 2145-4531. Pp. 155-172. Lopez Gonzalez José Ignacio. “El Principio de Proparcionalidad en Derecho
Administrativo”. Cuadernos de Derecho Publico N°5. Septiembre — Diciembre de 1998, Instituto Nacional de Administracién
Publica ~ INAP.

% Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil- Sentencia de! 18 de mayo de 2004. Expediente 1564. Consejera
Ponente: Susana Montes de Echeverri.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 18 de agosto de 2005. Expediente
No. 524-01, Consejera Ponente: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.

4 BERROCAL GUERREROQ LUIS ENRIQUE. Manual del Acto Administrativo. Libreria Ediciones del Profesional Lida. Segunda
Edicion. Pag. 65.

% BERROCAL GUERRERO LUIS ENRIQUE. Manual del Acto Administrativo. Libreria Ediciones del Profesional Ltda. Segunda
Edicion, Pag. 66.

47 El cual determina lo siguiente: “(...} Articulo 10. Procedimiento aplicable a fas otras infracciones de que da cuenta el articulo
71 de la Ley 300 de 1996. El procedimiento administrafivo que se apficard para la imposicion de sanciones a quienes infrinjan
los literales a, b, ¢, e, fy g del articulo 71 de la Ley 300 de 1996, serd el establecido para tal efecto en el Cédigo Confencioso
Administrativo v demdés disposiciones que lo modifiquen, reformen o sustituyan. (...)" {Negrilla y subrayado fuera de texto).
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administrativas se graduaran atendiendo a los siguientes criterios, en cuanto
resultaren aplicables:

1. Dario o peligro generado a los intereses juridicos tutelados.

2. Beneficio econémico obtenido por el infractor para si o a favor de un tercero.

3. Reincidencia en la comisién de la infraccién.

4. Resistencia, negativa u obstruccion a la accién investigadora o de supervision.

5. Utilizacion de medios fraudulentos o utilizacién de persona interpuesta para

ocultar la infraccion u ocultar sus efectos.

6. Grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se

hayan aplicado las normas legales pertinentes.

* 7. Renuencia o desacato en el cumplimiento de las Ordenes impartidas por la

autoridad competente.

8. Reconocimiento o aceptacion expresa de la infraccion antes del decreto de

pruebas (...)".
De este modo, debe tenerse en cuenta que el momento en que se realiza el ejercicio de la
graduacion de la sancién a imponer, esta Entidad actua conforme a la facultad sancionatoria
legalmente atribuida, la cual en modo alguno es absoluta, y por ende, no responde a la aplicacion
de criterios subjetivos, sino que en materia de servicios de turismo, el legislador los previé de
forma expresa en el referido articulo, los cuales de acuerdo a su interpretacion literal se pueden
clasificar entre atenuantes y agravantes, de la siguiente manera:

En el primer grupo, atenuante, se encuentran los criterios ‘(...) 6. Grado de prudencia y
diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan aplicado las normas legales
pertinentes (..)" y, (...) 8. Reconocimiento o aceptacién expresa de fa infraccion antes del
decreto de pruebas (.. )"

En el segundo grupo, denominado agravantes se encuentran los restantes seis criterios que
corresponden (...) 1. Dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados (...)", “(...) 2.
Beneficio economico obtenido por el infractor para si o a favor de un tercero (..)", “(...) 3.
Reincidencia en la comision de la infraccion (...)", “(...) 4. Resistencia, negativa u obstruccién a
la accion investigadora o de supervision (...)°, “(...) 5. Utilizacion de medios fraudulentos o
utilizacion de persona interpuesta para ocultar la infraccion u ocultar sus efectos (...) v; (..) 7.
Renuencia o desacato en el cumplimiento de las drdenes impartidas por la autoridad competente

(..)

Debe tenerse en cuenta que de la lectura del articulo 50 del CPACA, se debe advertir que el
mismo no establece la obligatoriedad del fallador de fundamentar la sancién en cada uno de los
criterios alli mencionados; en razén a que la aplicacién de estas reglas de valoracion de la sancién
depende de su procedencia, es decir, la autoridad administrativa solo debera tasar la sancion a
imponer con base en los criterios que sean aplicables seg(n las circunstancias probadas y
propias del caso, es decir, en ejercicio de la facultad discrecional de la que se encuentra
legalmente investida esta Superintendencia, es que realiza el ejercicio de la dosimetria de la
sancion, sin perder de vista los extremos maximos y minimos ni los criterios definidos por el
legistador.

Sobre el particular, es necesario sefialar que tales circunstancias fueron tenidas en cuenta por
el fallador de instancia al momento de imponer las correspondientes sanciones por las diversas
infracciones a las normas de proteccion al turista, como quedé expuesto en el considerando
vigésimo del acto administrativo sancionatorio.

No obstante, como tales criterios no fueron sefialados expresamente por el a quo, en el momento
de resolver el recurso de reposicion, determiné que de acuerdo a las condiciones vy
especificidades de la presente investigacion era procedente el criterio del dafio, pues “(...) en ef
presente caso, es evidente el dafio y peligro al que han sido sometidos los consumidores en
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atencion a la inobservancia y vulneracion de las normas de turismo por parte de las sancionadas,
en cuanto al uso de publicidad engariosa al no indicar el Registro Nacional de Turismo, suministro
de informacion insuficiente a los consumidores relacionado con la tasa de cambio aplicable,
traslado del valor del incentivo al precio que se cancela, no informé las tarifas, los servicios
incluidos y excluidos, incumplen con los servicios y descuentos ofrecidos, no incluye en sus
contratos la clausula de responsabilidad, todo fo cual induce a error a los consumidores respecto
de la realidad contratada de conformidad con lo expresado en la parte motiva del acto
sancionatorio (...)". En ese sentido, para el despacho queda claro que con la sola existencia de
potencialidad de dario frente a los consumidores del sector turismo, se corrobora la necesidad
de protegerlos.

En este orden de ideas, las sanciones impuestas cumplen una serie de requisitos para que las
mismas sean acordes con las normas que la regulan: el primero de ellos es la legalidad de la
sancion, es decir, que esté creada en ia ley, el segundo requisito es que se dosifique dentro de
los parametros cuantitativos establecidos por el legislador y, por lltimo, que al momento de la
graduacion, se vele por el cumplimiento de los principios de proporcionalidad y motivacién, tal
cual sucedio en la presente investigacion.

A su vez, se debe sefalar que en cuanto a la vulneracion de las normas de proteccion al
consumidor, el legislador determiné en el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, los criterios para
efectos de graduar la multa, los cuales fueron analizados expresamente en el acto sancionatorio
en el considerando vigésimo.

Finamente, esta instancia comparte la tesis planteada por el a quo consistente en gue (...} no
existe asignada una escala de valor por cada criterio previsto en la Ley, ni un procedimierito
cuantitativo en el cual se especifigue a manera de gjemplo el valor con el cual sera sancionada
determinada vulneracion normativa, por lo que dicho anélisis le corresponde al fallador de
instancia que debe ponderar la demostracion de la conducta reprochable con las circunstancias
particulares de cada caso, siempre en observancia del monto maximo autorizado por la Ley y
conforme a los cnterios previstos para su dosificacion (...)", como sucedid en el asunto sub
examine.

Por consiguiente los argumentos de la recurrente no son procedentes.

ix) Las multas no son mayores a las utilidades de las investigadas y no vulneran el
principio de no confiscatoriedad.

Teniendo en cuenta la relacidén que existe entre los argumentos denominados ‘las sanciones
multas impuestas a Asistour S.A.S. y Servicio de Asistencia Turistica Asistour S.A.S., son
mayores a las ufilidades de las mismas y a su propio patrimonio” y ‘“principio de no
confiscatoriedad” y en atencién al principio de economia procesal, el estudio de los mismos se
desarroliara en el presente acapite.

Manifesto la apoderada de las investigadas que las sanciones impuestas son mayores a las
utilidades generadas de la actividad turistica, como se desprende de los estados financieros de
los afios 2013, 2014 y 2015. Por tal razén, los ingresos operacionales no son determinantes para
conocer el estado econdmico de una sociedad, pues en aquellos se deben incluir erogaciones
con |a finalidad de atender los costos necesarios de operacién, gastos fijos, pagos al personal,
cargas sociales, impuestos, etc. Por ende, las sanciones impuestas no pueden resultar
confiscatorias ni poner en peligro la “supervivencia de las empresas sancionadas”.

Al respecto, se debe tener en cuenta que no resulta logico suponer que la dosimetria de la
sancién se fundamente exclusivamente en el beneficio contable, 1o anterior, en razon a que no
le corresponde a la Entidad comprobar los costos directos e indirectos, como tampoco los gastos
en los cuales incurren las sociedades investigadas para decidir comercializar un producto o
servicio, entre otros aspectos.
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No obstante, es importante resaltar que si bien los estados financieros de una empresa no se
podran tener como criterio para tasar la sancion, si son, para esta autoridad administrativa, un
referente para la imposicion de la misma, en atencién a la disposicién constitucional de no
confiscatoriedad*®. De ahi que se hubiera solicitado, en la presente actuacion con el acto de
decreto de pruebas, los estados de resultados de las investigadas correspondientes a las
vigencias 2013, 2014, 2015 y primer semestre de 2016, firmados por el Contador Publico.

En efecto, al verificar los estados financieros de las sociedades investigadas es evidente que el
total de las sanciones impuestas a Asistour S.A.S. equivalen al 19 % del total de los ingresos
operacionales del afio 2015, asi como el total de las sanciones impuestas a Servicio de Asistencia
Turistica Asistour S.A.S. corresponden al 10% del total de los ingresos operacionales del afio
2015, por lo que las multas impuestas no tienen el caracter de ser confiscatorias, como lo sefialé
el a quo al resolver el recurso de reposicion.

En ese orden, se reitera que las sanciones se impusieron dentro de los limites otorgados por la
ley y en aplicacion del principio de proporcionalidad y no conficatoriedad.

Por las consideraciones expuestas, los argumentos de la recurrente no estan llamados a
prosperar.

x) No existe cosa juzgada en el presente caso.

Indico la apoderada de las investigadas que por los mismos hechos referenciados en la presente
investigacién se sanciond y en otros casos se concilié reparando los perjuicios de los quejosos
Arturo Cordoba Salinas, Mery Isabel Sandoval, Marco Tulio Najar Paez, Otto Roncancio
Salamanca y Maria Adiela Zapata de Sanabria, razén por la que es procedente analizar tal
situacion a fin de evitar la vulneracion del principio constitucional de cosa juzgada.

Sobre este punto, se debe tener en cuenta que la Corte Constitucional definio el principio de
cosa juzgada y los elementos para su existencia de la siguiente manera:

‘(...) La cosa juzgada es una institucion juridico procesal mediante la cual se otorga
a las decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas ofras providencias, el
caracter de inmutables, vinculantes y definitivas. Los citados efectos se conciben
por disposicion expresa del ordenamiento juridico para lograr la terminacion
definitiva de controversias y alcanzar un estado de seguridad juridica. De esta
definicién se derivan dos consecuencias importantes. En primer lugar, los efectos
de la cosa juzgada se imponen por mandamiento constitucional o legal derivado de
la voluntad del Estado, impidiendo al juez su libre determinacion, y en segundo lugar,
el objeto de la cosa juzgada consiste en dotar de un valor definitivo e inmutable a
las providencias que determine el ordenamiento juridico. Es decir, se prohibe a los
funcionarios judiciales, a las partes y eventualmente a la comunidad, volver a
entablar el mismo litigio.

(...
COSA JUZGADA - Elementos para existencia.

Para que una decisién alcance el valor de cosa juzgada se requiere: Identidad de
objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma pretensién material o
inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se presenta cuando sobre lo
pretendido existe un derecho reconocido, declarado o modificado sobre una o varias
cosas o sobre una relacion juridica. Igualmente se predica identidad sobre aquellos
efementos consecuenciales de un derecho que no fueron declarados expresamente.

48 C.P. Articulo 34, Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacién.
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Identidad de causa petendi (eadem causa petendi), es decir, la demanda y la
decision que hizo transito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o
hechos como sustenfo. Cuando ademas de los mismos hechos, la demanda
presenta nuevos elementos, solamente se permite el anélisis de los nuevos
supuestos, caso en el cual, el juez puede retomar los fundamentos que constituyen
cosa juzgada para proceder a fallar sobre la nueva causa. Identidad de partes, es
decir, al proceso deben concurrir las mismas partes e intervinientes que resultaron
vinculadas y obligadas por la decision que constituye cosa juzgada (...)"™.

Por lo tanto, al analizar los casos citados por las investigadas, es evidente que los mismos
corresponden a las demandas de proteccion al consumidor interpuestas durante los afios 2014
y 2015, presentadas ante la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta Superintendencia,
la cual tiene funciones y fines completamente diferentes a las ejercidas y perseguidos en la
Delegatura para la Proteccion del Consumidor.

De ahi que, sea pertinente aclarar que la presente investigacién obedecié a una actuacion
administrativa con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones vigentes sobre
proteccion al turista y proteccién al consumidor en la medida en que a través de esta via se
pretende salvaguardar el cumplimiento de medidas de orden publico y no de un interés particular,
lo cual por principio corresponde hacer en el contexto de acciones jurisdiccionales.

Lo anterior en razén a que la Superintendencia de Industria y Comercio, como entidad de
vigilancia y control adscrita al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, ademas de velar por
la calidad de los bienes y servicios, inicia y lleva hasta su culminacion investigaciones
administrativas relacionadas con los temas de proteccién al turista y proteccion al consumidor.

Tenemos entonces que las normas imputadas son de orden publico y, por ende, de obligatorio
cumplimiento, lo que conlleva, a que una vez en conocimiento de la autoridad la ocurrencia de
una conducta que viole la ley, esta Entidad debe adelantar la correspondiente actuacién
administrativa.

Asi las cosas, es claro que la Direccién de Investigaciones de Proteccién al Consumidor ejerce
su poder de vigilancia, en la medida en que se pretende salvaguardar el cumplimiento de
medidas de orden publico y no de un interés particular, motivo por el cual, en el presente caso
no se ha vulnerado el principio constitucional de cosa juzgada, por cuanto no estan demostrados
los presupuestos exigidos en la jurisprudencia para que opere el citado principio, comoquiera
que los fundamentos normativos y la finalidad perseguida en cada una de las acciones es
diferente.

Por las razones expuestas, los argumentos de la recurrente no son procedentes.
xi) Otras determinaciones.

En cumplimiento con lo establecido en el inciso segundo del articulo tercero del Decreto 4176
del 3 de noviembre de 2011%°, se ordena remitir copia de la presente decision y la constancia de
su ejecutoria, al igual que de las Resoluciones Nos. 5425 del 17 de febrero de 2017 y 43402 del
21 de julio de 2017, al Viceministerio de Turismo del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a su ejecutoria.

“9 Corte Constitucional. Sentencia C — 774 del 25 de julio de 2001. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

50 Decreto 4176 del 3 de noviembre de 2011. “Por ef cual se reasignan unas funciones del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo a la Unidad Administrativa Especial Direccion de impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- v a la Superintendencia de
industria y Comercio, y se dictan ofras disposiciones”, Articulo 3. '(...) La Superintendencia de Industria y Comercio debers
remitir al Viceministerio de Turismo del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, la informacion relative a las sancicnes
administralivas en firme impuestas a los prestadores de servicios turisticos, dentro de los cinco (5) dias siguientes a su
ejecutoria. (...)".




1677--=3 .

ESOLUCION NUMERO DE 2018 HOJA No. 28

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

Igualmente, por informacién allegada por el citado Viceministerio, el valor de la multa debera ser
consignado a favor de P.A. FONDO NAL. DE TURISMO FONTUR - MULTAS SIC en la cuenta
de ahorros No. 000-31205-8 del Banco de Bogota, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
a la ejecutoria de esta resolucion, a partir de los cuales de empezaran a contar intereses a la
maxima tasa de interés moratorio certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 13 del Decreto Reglamentario 1075 de 1997.

Copia de la consignacién, en la que se deben diligenciar los campos de referencia de la siguiente
manera: Referencia 1: Niomero de cédula o NIT de la persona natural o juridica a quien
impusieron la multa; Referencia 2: el nimero del acto administrativo de sancion y la fecha de su
expedicion, debera remitirse tanto al Grupo de Proteccion al Turista de la Direccion de Andlisis
Sectorial y Promocion del Viceministerio de Turismo del Ministerio de Comercio, industria y
Turismo en la calle 28 No. 13A-15 de [a ciudad de Bogota, como al fondo de promocion Turistica
en la carrera 11 No. 86-53 Piso 3 Edificio Segovia de Bogota, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a su realizacion para que sea archivado en el expediente.

En mérito de lo expuesto, este Despacho
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR los paragrafos de los articulos primero, segundo, tercero,
cuarto, quinto, sexto, septimo, octavo, noveno, décimo, décimo segundo, décimo tercero, décimo
cuarto, décimo quinto, décimo sexto, décimo séptimo, décimo octavo y décimo noveno de la
Resolucion No. 5425 del 17 de febrero de 2017, los cuales quedaran de la siguiente manera:

“PARAGRAFO: El valor de la multa debera ser consignado a favor de P.A FONDO

NAL. DE TURISMO FONTUR - MULTAS SIC en la cuenta de ahorros No. 000-
31205-8 del Banco de Bogota, dentro de los cinco (5) dias héabiles siguientes a la
gjecutoria de esta resolucién, a partir de los cuales de empezaran a contar intereses
a la maxima tasa de interés moratorio certificada por la Superintendencia Financiera
de Colombia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 13 del Decreto
Reglamentario 1075 de 1987. Copia de la consignacion, en la que se deben
diligenciar los campos de referencia de la siguiente manera: Referencia 1. Numero
de cédula o NIT de la persona natural o juridica a quien impusieron la multa;
Referencia 2: el nimero del acto administrativo de sancion y la fecha de su
expedicion; debera remitirse tanto al Grupo de Proteccion al Turista de Ia Direccién
de Analisis Sectorial y Promocién del Viceministerio de Turismo del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo en la calle 28 No. 13A-15 de la cuidad de Bogota,
como al fondo de promocion Turistica en la Camrera 11 No. 86-53 Piso 3 Edificio
Segovia de Bogota, dentro de los cinco (5) dias siguientes a su realizacion para que
sea archivado en el expediente”. \

ARTICULO SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la Resolucion No. 5425 del 17 de febrero
de 2017, la que a su vez fue confirmada por la Resolucion No. 43402 del 21 de julio de 2017,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

ARTICULO TERCEROQ: NOTIFICAR el contenido de la presente resolucion a las sociedades
Asistour S.A.S,, identificada con el Nit. 900.538.845-1 y Servicio de Asistencia Turistica Asistour
S.AS. identificada con el Nit. 900.658.509-6, a través de su apoderada especial, entregandole
copia de la misma e informandole que no procede recurso alguno.

ARTICULO CUARTO: REMITIR copia de la presente resolucion y la constancia de su ejecutoria,
al igual que de las Resoluciones Nos. 5425 del 17 de febrero de 2017 y 43402 del 21 de julio de
2017, Viceministerio de Turismo del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, dentro de los
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cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de la presente decision, para lo de su competencia de

acuerdo con lo expuesto en el punto xi) del quinto considerando de esta decision.

NOTIFIQUESE COMUNIQUESE Y CUMPLASE

07 FEB. 2018

Dada en Bogota D. C., a los

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA/LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR
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Carolina Mufioz Londofio

C.C. 52023478

No, 75.325del C. 5. de la J.

Carrera 15 No. 83 A — 84 Oficina 202
Bogota D.C.
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Carotina Munoz Londofio
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