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D, INDUSTRIA Y TURISMO
NDUSTRIA Y COMERCIO
~ooiTOS JURISDICCIONALES
GRUPO DE TRABAJO DE COMPETENCIA DESLEAL

Bogota D.C., veintiseis {26) de julio de dos mil once (2011)
AtoNow 2 2 8 8

“Por el cual se resuelve una solicitud de declaracion de nulidad”

Radicacion 98028603
Demandante: ORBITEL S.A. E.S.P., TELECOM y ETB 5.A. ES.P.
Demandado: OCCEL 5.A. y REY MORENOQ LTDA.

Decidase sobre la solicitud de declaracion de nulidad presentada por la demandada
Comcel S.A. -antes Occel S.A.-.

ANTECEDENTES

Con el proposito de obtener la nulidad de la Sentencia No. 9 proferida el 4 de marzo
del presente arfio, Comcel S.A. invocd las causales previstas en los numerales 2°, 4°,
6° y 8° del articulo 140 del C. de P. C., con sustento en las siguientes afirmaciones:

1. Adujo que “ef funcionario que profirid la sentencia carece de competencia legal
para el efecto” pues, segln la interpretacion del solicitante, el paragrafo del articulo
3° del Decreto 1687 de 2010 establecid que las facultades otorgadas al Delegado
para Asuntos Jurisdiccionales por el Superintendente de Industria y Comercio, en
materia de competencia desleal, podian ser asumidas por aquel solo un afc después
de promulgado el Decreto, esto es, “a partir del 15 de mayo de 2011”, alegaciones a
partir de las cuales sustentd la causal de nulidad prevista en el numeral 2° del
articulo 140 /bidem.

2. Por oftra parte, en respaldo de las causales previstas en los numerales 4°, 6° y
8° del citado articulo 140 del C. de P. C., el solicitante manifestd que “la SIC no
adoptoé las medidas de saneamiento del proceso y pretermitié todas las etapas
legales que corresponden a un proceso jurisdiccional de competencia desleal” ya
que, una vez el Tribunal Superior de Bogota revocd la Resolucion No. 02375 de 2004
y ordené la devolucién de las diligencias a esta entidad, era necesario imprimir el
tramite previsto en el ordenamiento procesal para los asuntos judiciales, pero en su
lugar, segun aseverd Comcel S.A., se convirtid “una actuacién administrativa en un
proceso jurisdiccional” en el que no habia demanda, extremos procesales ni, mucho
menos, el agotamiento de la etapa probatoria y de alegatos, cercenando a los
interesados su dereche a la defensa y al debido proceso.

3. Por ultimo, apuntd que “las acciones de competencia desleal estan prescritas”,
en tanto que la conducta que dio origen a las indagaciones de la SIC, esto es, la
prestacion del servicio del #124, dej6 de promoverse en el afio 1999, data desde la
cual trascurrieron mas de once (11) afos sin que los interesados iniciaran las
actuaciones respectivas.

CONSIDERACIONES
Este Despacho, en aras de contextualizar la cuestion sobre la cual se sustentan las

resumidas causales de vicio, estima oportuno precisar, como punto de partida, el
contexto y la naturaleza de la funcion jurisdiccional de esta entidad, asi:
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1. Ejercicio de funciones jurisdiccionales en materia de competencia
desleal por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Por disposicién del articulo 143 de la Ley 446 de 1998, la Superintendencia de
Industria y Comercio asumid “funciones sobre compefencia desleal” en virtud de la
cuales ostentaba las mismas atribuciones que en materia de promocién a la
competencia y practicas comerciales restrictivas ya tenia la Entidad’, por ello, a partir
de ese momente y bajo el procedimiento previsto en el articulo 144, ibidem, debia
conocer, tramitar y decidir las acciones de competencia desleal previstas en la Ley
256 de 1996.

Ahora bien, en sentencia C-649 de junio 20 de 2001 la Corte Constitucional declard
parcialmente exequible el contenido de los citados articulos, tras considerar que las
funciones que otorg6 la Ley 446 de 1998 a la Superintendencia de Industria y
Comercio eran, al menos en parte, jurisdiccionales, es decir, de aquellas que estaban
reservadas a la rama judicial del poder publico y que eran ejercitadas de manera
privativa por los jueces y, excepcionalmente, por otras entidades del ejecutivo. La
citada Corporacion anotd que sin perjuicio de la compatibilidad del ejercicio
simultaneo de funciones administrativas y judiciales, lo cierto era que la
Superintendencia de Industria y Comercio debia garantizar, de un lado, “a
independencia del funcionario judicial” y, del otro, ‘plena claridad, desde el inicio
mismo de la actuacién, sobre la naturaleza de la funcién que se esta ejerciendo en
cada caso, puesto que de ello dependeré el tipo de recursos con los que cuenta el
ciudadano para ejercer su derecho a la defensa”, motivos por los cuales sefald que
no podria “un mismo funcionario o despacho de fa Superintendencia aludida, ejercer
funcion jurisdiccional respecto de los casos en los cuales haya ejercido anteriormente
sus funciones administrativas ordinarias de inspeccion, vigilancia y control”.

En cumplimiento de los sefialamientos de la Corte, se cred el Grupo de Trabajo de
Competencia Desleal adscrito, inicialmente, al Despacho del Superintendente de
Industria y Comercio, funcicnario que se reservo la decisiéon definitiva de los asuntos
puestos a su cargo en materia de competencia desleal, en tanto que el tramite e
impulso de los mismos fue una labor de los integrantes del Grupo. Mas adelante la
Ley 962 del 8 de julio de 2005 sefiald que los casos de competencia desleal
conocidos por esta entidad en ejercicio de funciones jurisdiccionales debian llevarse
a través del procedimiento abreviado, acorde con los articulos 408 y siguientes del C.
deP.C.

Posteriormente, el Decreto 3523 del 15 de septiembre de 2009%, mediante el cual se
modificd la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, establecio en
su articulo 2° la creacion del “Despacho del Superintendente Delegado para Asuntos
Jurisdiccionales”, al cual se encuentran actualmente adscritos el Grupo de Trabajo
de Efectividad de la Garantia y el Grupo de Trabajo de Competencia Desleal,
Delegatura cuyas funciones se previeron en el articulo 14 del mismo Decreto y, esto
es, la de "adopfar en ejercicio de funciones jurisdiccionales las decisiones que
correspondan en materia de competencia desleal”, facultad en virtud de la cual
desde el 15 de septiembre de 2010, un (1) afio después de entrada en vigencia del
Decreto 3523 de 2009, por expresa disposicion de ese acto administrativo, el
Delegado para Asuntos Jurisdiccionales decide las acciones de competencia desleal,
que en aplicacion de lo dispuesto en la Ley 256 de 1996, conoce esta entidad.

¥ Acorde con el Decreto 2153 de 1992,
2 Modificado por el Decreto 1687 del 14 de mayo de 2010,
* Faculiad que habla sido dada, inicialmente, al Superintendente de Industria y Comercio.
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2. Pronunciamiento sobre las causales de nulidad invocadas por la
demandada Comcel S.A.

2.1. Falta de competencia del Superintendente Delegado para Asuntos
Jurisdiccionales (num. 2°, art. 140, C. de P. C.).

Como quedd anotado, el apoderado de Comcel S.A. sustentd la causal de nulidad en
estudio en que, en su opinion, el ejercicio de la funcidon consistente en la decision
definitiva de los asuntos de competencia desleal por parte del Superintendente
Delegado para Asuntos Jurisdiccionales Unicamente podia iniciar el 15 de mayo de
2011, "pues es ese el momento en que se cumple el ptimer afio de vigencia del
citado Decreto 1687 de 2010", que modifico el Decreto 3523 de 2009.

Para efectos de exponer las razones por las que se desestimara la solicitud en
estudio, debe partirse por sefalar que el articulo 3° del Decreto 1687 de 2010
modificé el articulo 3° del Decreto 3523 de 2009 en el sentido de agregar nuevas
funciones, lo que origind la inclusion de nuevos numerales® que alteraron la
numeracion de la norma.

En este sentido, como se puede apreciar con la lectura de las dos normas, en el
Decreto 1687 de 2010 se transcribid literalmente las disposiciones del Decreto 3523
de 2009 cuyo contenido se mantuvo incélume y se adicionaron todas las
modificaciones a las que se hizo referencia, circunstancia por la cual se requirié
numerar nuevamente la totalidad de las normas, teniendo en cuenta las que fueron
incluidas.

Teniendo en cuenta lo anotado, es necesario transcribir, en lo pertinente, las normas
que aca interesan:

El articulo 3° del Decreto 3523 de 2009 | Por su parte, el articulo 3° del Decreto
dispone: 1687 de 2010 dispone:

Articulo 3°. Modifiquese el articulo
3 del Decreto 3523 de 2009, el
cual quedara asi:

Articulo 3% Son funciones del "Articulo 3°. Son funcicnes del
Superintendente de Industria y Superintendente de Industria y
Comercio: Comercio:"

(...) (...)

29. Adoptar en ejercicio  de "37. Adoptar en ejercicio de
funglqnes jurisdiccionales  las funciones jurisdiccionales las
decmpnes que corregpondan en decisiones que correspondan en
materia de competencia desleal. materia de competencia desleal "

() (..)

* El articulo 3° del Decreto 1687 de 2010 agrego las disposiciones contenidas en sus numerales 14 a
23y 43.
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Paragrafo: A partir del primer afio
de vigencia de! presente decreto
las funciones en materia de
competencia desleal a las que se
refiere el numeral 29 de este
articulo, seran asumidas por el
Superintendente Delegado para
Asuntos Jurisdiccionales.

"Paragrafo: A partir del primer afo
de vigencia del presente decreto
las funciones en materia de
competencia desleal a las que se
refiere el numeral 37 de este
articulo, seran asumidas por el
Superintendente Delegado para
Asuntos Jurisdiccionales.”

Teniendo en cuenta lo dicho, debe concluirse que el argumento del solicitante se
funda en una errada lectura de dichas disposicicnes, pues alin cuando el Decreto
3523 del 15 de septiembre de 2008 fue modificado por el Decreto 1687 del 14 de
mayo de 2010, la vigencia del paragrafo del articulo 3° de aquella norma, segun el
cual “a partir del primer afio de vigencia del presente decrefo las funciones en
materia de competencia desleal a las que se refiere el numeral 37 de este articulo,
seran asumidas por el Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales”, no
lo fue, razén por la cual debe contarse a partir de la publicacién de la norma
primigenia y no de la correspondiente a la modificatoria.

Como se explicara en las lineas siguientes, la recién anotada conclusién encuentra
fundamento en una interpretacién arménica de las normas materia de analisis, que
articula los criterios literal y teleclégico, al paso que respeta el principio del efecto til
de las normas juridicas.

En efecto, la conclusion anterior encuentra sustento en la propia redaccion del
articulo 3° del Decreto 1687 de 2010, pues como en esa norma se dispuso que se
modificara "e! articulo 3° del Decreto 3523 de 2009, el cual quedara asi." y, para
determinar las modificaciones, se reprodujo de manera inmediata, literal y entre
comillas -que es un signo ortografico utilizado al principio y al fin de las frases
incluidas como citas o transcripciones- la totalidad del texto original de esta norma,
adicionando los cambios que se introdujercn, la conclusion evidente es que aquel
acto administrativo alteré el contenido de lo normado en este ultimo unicamente en lo
gue fue materia de modificacién, dejando incélumes todos aquellos aspectos no
contenidos en la reforma y que fuercn transcritos literalmente de la primera norma,
claridad que impone atender el tenor literal de lo establecido sin abordar otros
métodos de interpretacidn, como seria el que se orienta a censultar e espiritu de la
disposicién, de conformidad con el mandato del articulo 27 del Cédigo Civil.

Sin perjuicic de lo antericr, una interpretacién basada en un método finalistico de las
disposiciones en estudio apunta a la misma direccion, pues es evidente que los
aspectos no modificados y que fueron transcritos literalmente, entre los que se
encuentra -como se vio- el término a partir del cual el Superintendente Delegado
para Asuntos Jurisdiccionales pudo adoptar las decisiones correspondientes en
materia de competencia desleal, mantuvieron su vigencia de conformidad con la
norma original, pues salta a la vista que la transcripcion incorporada en el Decreto
1687 de 2010, lejos de resultar idonea para alterar las determinaciones adoptadas en
el Decreto 3523 de 2009 que fueron reproducidas, se limitaba a plasmar, sin cambiar
la redaccién ni el contenido de esas disposiciones, ni mucho menos alterar la
vinculaciéon de los aspectos reiterados con el Decreto inicial, la totalidad de las
funciones del Superintendente de Industria y Comercio con una finalidad sistematica
que perseguia unicamente facilitar la referencia y consulta del acto administrativo
materia de estudio.
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Tan cierto es lo recién anotado, esto es, que la finalidad del articulo 3° del Decreto
1687 de 2010 fue mantener en vigencia los aspectos transcritos del articulo 3° del
Decreto 3523 de 2009 y cambiar anicamente los gque fueron modificados, que si el
proposito de aquella norma hubiera sido ampliar el plazo a partir del cual el
Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales podia adoptar las
decisiones correspondientes en materia de competencia desleal se hubiera indicado
expresamente, sin necesidad de ningln tipo de interpretacion.

Adicionalmente, debe resaltarse que la interpretacion expuesta resulta acorde con el
principio del efecto Gtil de las normas juridicas, segan el cual se “debe preferir, entre
las diversas interpretaciones de las disposiciones aplicables al case, aquella que
produzca efectos, sobre aquella que no, o sohre aquella que sea superflua o
irrazonable™. Ciertamente, teniendo en consideracién todo lo anotado hasta este
punto, salta a la vista que la posicion propuesta por el apoderado de Comcel S.A. no
puede ser acogida porque resulta irrazonable, toda vez que admitir que el articulo 3°
del Decreto 1687 de 2010, a pesar de transcribir literalmente el articulo 3° del
Decreto 3523 de 2009 en lo que aca interesa, madificod el contenido de esta norma,
implicaria admitir también que el primer decreto Onicamente empezé a regir a partir
de la vigencia def modificatorio, lo que carece de tode sentido.

Puestas de este modo las cosas, es claro que el Decreto 1687 de 2010 debe leerse
conforme a lo ya establecido en el Decreto 3523 de 2009, es decir, entendiendo gue
el plazo estipulado para que el Delegado para Asuntos jurisdiccionales asumiera la
competencia para “adopfar en ejercicic de funciones jurisdiccionales las decisiones
que correspondan en materia de competencia desleal” no se extendid, de donde se
sigue, entonces, que a partir del 15 de septiembre de 2010, un (1) afio después de la
entrada en vigencia del Decreto primigenio, el funcionario en mencion ostenta y
ejerce tal funcidén, de hecho, desde esa data e’y hasta la fecha del presente auto, se
han proferido alrededor de 32 fallos definitivos®.

Desde luego que el simple cambio en la numeracion del numeral correspondiente a
la funcién de decidir los asuntos de competencia desleal, que pas6 del nimero 29 al
37, no desvirtha las conclusiones expuestas, pues precisamente esto se debid a los
cambios introducidos, que no tuvieron qué ver con el paragrafo del articulo 3° del
Decreto 3523 de 2009, ya referido.

En conclusion, no se accedera a la solicitud de declarar la nulidad por faita de
competencia del Superintendente Delegado para Asuntos Jurisdiccionales.

2.2. Nulidad por tramitacion inadecuada de la demanda (num. 4°, art. 140, C. de
P.C.).

Para efectos de resolver la alegacion en estudio es necesario aclarar que, antes de
la entrada en vigencia de la Ley 962 de 2005, el procedimiento que regia el ejercicio
de facultades jurisdiccionales en materia de competencia desleal por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio, de conformidad con el articulo 144 de la
Ley 446 de 1998, era el establecido “para las infracciones al régimen de promocién
de la competencia y précticas comerciales restrictivas”, contemplado en el articulo 52
del Decreto 2153 de 1992 que dispone lo siguiente:

? Corte Constitucional. Sentencia C-569 de 2004.
% Sobre el particular, {a Cficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Industria y Comercio emitié concepto de fecha 9 de septiembre
de 2010
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"Para determinar si existe una infraccion a las normas de promociéon a la
competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere este Decreto, la
Superintendencia de Industria y Comercio debera iniciar actuacién de oficio o por
su solicitud de un tercero y adelantar una averiguacion preliminar, cuyo resultado
determinara la necesidad de realizar una investigacion." '

"Cuando se ordeno abrir una investigacion, se nectificara personalmente al
investigado para que solicite o aporte las pruebas que pretenda hacer valer.
Durante la investigacion se practicaran las pruebas solicitadas y las que el
funcionario competente considere procedentes.”

“Instruida la investigacién se presentara al Superintendente un informe motivado
respecto de si ha habido una infraccion. De dicho informe se correra traslado al
investigade.”

"Durante el curso de la investigacion, el Superintendente de Industria y Comercio
podra ordenar la clausura de la investigacion cuando a su juicio el presunto
infractor brinde garantias suficientes de que suspendera o modificara la conducta
por la cual se le investiga.”

"En lo nc¢ previsto en este articulo se aplicara el Coédigo Contencioso
Administrativo."

En el caso sub lite es claro que la causal de nulidad en comento no se verific, pues
este asunto se tramitd de conformidad con el procedimiento aplicable que, dado que
inicié en el afio 1999. En efecto, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 52
del Decreto 2153 de 1992, esta Superintendencia adelanto la etapa de averiguacién
preliminar, que arroj6 la necesidad de iniciar investigacion formal contra Occel y Rey
Moreno. En el marco de la referida investigacion, se expidié la resclucién de apertura
de la cual se corrid traslado a los investigados, quienes solicitaron y aportaron las
pruebas que pretendieron hacer valer. Vencido el término probatorio, la
Superintendencia de Industria y Comercio, a través del Superintendente Delegado
para la Promocién de la Competencia, rindié su informe motivado sobre el desarrollo
de la actuaciéon y sobre las resultas de la misma, del cual se corrié¢ nuevamente
fraslado a los investigados para que se pronunciaran, surtido dicho tramite, el
expediente se remiti¢ al Superintendente de Industria y Comercio para que decidiera
la investigacion.

Ahora bien, dado que, de conformidad con la Ley 962 de 2005, al momento de
proferir sentencia después de la decision del Tribunal Superior de Bogota en el
sentido de que se profiriera decision de fondo, el procedimiento aplicable era el
abreviado, la expedicion de dicha providencia también se encuentra acorde con el
proceso que correspondia a este asunto, debiéndose resaltar que, obviamente, la
modificacion en el procedimiento aplicable no podia suponer la invalidez de todo lo
actuadec en el marco del proceso anterior.

Se desestimara, entonces, la solicitud materia de analisis.

2.3. Nulidades por omision de términos para solicitar pruebas y por indebida
notificacién (nums. 6° y 8°, art. 140, C.de P. C.).

Las pretensidn anulatoria que ahora se estudia serd desestimada porque las
causales invocadas fueron debidamente saneadas de conformidad con lo normado
en los numerales 1° y 4° del articulo 144 del C. de P. C.
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Ciertamente, es evidente que las causales alegadas no tuvieron su génesis en la
sentencia, sino en el tramite de! proceso, pues no hay manera de sostener que la
nofificacion indebida y la omision de oportunidades para desarrollar la actividad
probatoria tuvieron lugar al proferir, en tanto que para el momento en que el tribunal
Superior de Bogota ordend que se procediera a decidir definitivamente el asunto sub
lite la solicitante ya estaba debidamente vinculada al mismo y tuvo la oportunidad de
ejercer sus derechos de defensa y contradiccion.

Adicionalmente, es claro que los actos cuya anulacién se pretende cumplieron su
finalidad sin que se hubiera desconogido el derecho de defensa, pues Comcel S.A.
estaba debidamente enterada del tramite del proceso, tanto que actud en el marco
del mismo, y tuvo las oportunidades para aportar y solicitar pruebas de conformidad
con la normativa aplicable al momento en que se dieron esas actuaciones.

En consecuencia, se desestimara la solicitud de declaracion de nulidad también en el
aspecto que ahora se analiza.

3. La peticion subsidiaria de apelacion.

Con relacién a esta solicitud el memorialista debera estarse a 1o resuelto en auto de
esta misma fecha.

En mérito de lo expuesto, la Superintendencia de Industria y Comercio,

RESUELVE:
Denegar la solicitud de declaracién de nulidad presentada por la demanda Comcel
S.A., antes Occel S A, atendiendo las razones expuestas en la parte considerativa
del presente auto.
NOTIFIQUESE

El Superintendente Delegato para Asuntos Jurisdiccionales

E LA CRUZ CAMARGO

Auto para el cuaderne 6, tomo’lV.
Notificaciones

Doctor

ALFONSO MIRANDA LONDONC

Apoderade - EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P.
C.C. No. 19.489.933

T.P.No. 38.447 del C. S.de la J.

Doctor

MARTIN BERMUDEZ

Apoderado — ORBITEL S.A. E.S.P. (hoy EPM TELECOMUNICACIONES S.A.E.SP)
C.C. No. 13.352.744

T.P.No.31.230delC. S. dela J.

Doctor i

YESID GARCIA FERNANDEZ

Apoderado — EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES TELECOM EN LIQUIDACION.
C.C. No. 19.488.337

TP.No.61.554 del C. S. de la J.
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Doctor

JOSE ORLANDO MONTEALEGRE ESCOBAR
Apoderado - OCCIDENTE Y CARIBE CELULAR S.A. OCCEL S.A.
C.C. No. 19.335.765

T.P. No. 30.633 cdel C. S. de la J.

Doctor N .,
ERIC RINCON CARDENAS

C.C. No. 79.886.056
T.P. No. 106.904 del C. S. de la J.

Apoderado - REY MORENO S.A . (hoy TELEFONICA DATA COLOMBIA S.A.)
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