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INTRODUCCION

El procedimiento por pricticas restrictivas de la competencia no encaja dentro del
procedimiento administrativo sancionatorio. Histéricamente, si se revisa la primera
norma de competencia del pafs, el Decreto 2061 de 1955 expedido por Carlos Vi-
llaveces, Ministro de Hacienda del gobierno de Gustavo Rojas Pinilla, la Ley 155 de
1959, el Decreto 1302 de 1964 y el Decreto 149 de 1976, encontramos que las normas
sustanciales y de procedimiento en materia de practicas comerciales restrictivas tie-
nen un origen muy complicado (para nuestra forma actual de entender el Derecho de
la competencia), porque parecen méas normas de fomento industrial que de Derecho
administrativo sancionatorio.

Ello es relevante porque el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 (y asi mismo el
Derecho de la competencia) estd a mitad de camino entre esa historia de ser un derecho
o ser parte mas bien de un derecho que promueve la competencia junto con el desarrollo
industrial a hacer lo que llamamos hoy en dfa un Derecho administrativo sancionatorio.

La razén por la cual este articulo es importante es porque, hoy, la lectura del articulo 52
del Decreto 2153 de 1992 desde el punto de vista del Derecho administrativo sancionatorio
es muy especial y distinta a la concepcién de los redactores del Decreto 2153 de 1992.

Empecemos por el hecho de que no es claro que el articulo 52 del Decreto 2153
de 19921 pueda analizarse claramente bajo la dogmatica del Derecho administrativo
sancionatorio.

4 Articulo 52 del Decreto 2153 de 1992. “Procedimiento. Modificado por el art. 155, Decreto Nacional
019 de 2012. Para deteminar si existe una infraccién a las normas de promocién a la competencia y
préacticas comerciales restrictivas a que se refiere este Decreto, la Superintendencia de Industria y Co-
mercio deberd iniciar actuacién de oficio o por su solicitud de un tercero y adelantar una averiguacién
preliminar, cuyo resultado determinara la necesidad de realizar una investigacién. Cuando se ordené
abrir una investigacién, se notificard personalmente al investigado para que solicite o aporte las pruebas
que pretenda hacer valer. Durante la investigacién se practicardn las pruebas solicitadas y las que el
funcionario competente considere procedentes. Adicionado por el paragrafo del articulo 19, Ley 1340
de 2009, con el siguiente texto: 'Instruida la investigacién se presentaré al Superintendente un informe
motivado respecto de si ha habido una infraccién. De dicho informe se correré traslado al investigado y
alos terceros interesados, en caso de haberlos. Durante el curso de la investigacién, el Superintendente
de Industria y Comercio podrd ordenar la clausura de la investigacién cuando a su juicio el presunto
infractor brinde garantfas suficientes de que suspenderd o modificaré la conducta por la cual se le in-
vestiga. En lo no previsto en este articulo se aplicard el Cédigo Contencioso Administrativo.
“Parégrafo 1. Adicionado por el art. 16, Ley 1340 de 2009. Para que una investigacién por violacién
a las normas sobre practicas comerciales restrictivas pueda terminarse anticipadamente por otorga-
miento de garantias, se requerird que el investigado presente su ofrecimiento antes del vencimiento
del término concedido por la Superintendencia de Industria y Comercio para solicitar o aportar
pruebas. Si se aceptaren las garantias, en el mismo acto administrativo por el que se ordene la clau-
sura de la investigacién la Superintendencia de Industria y Comercio sefialard las condiciones en
que verificard la continuidad del cumplimiento de las obligaciones adquiridas por los investigados.
El incumplimiento de las obligaciones derivadas de la aceptacién de las garantias de que trata este
articulo se considera una infraccién a las normas de proteccién de la competencia y dara lugar a las
sanciones previstas en la ley previa solicitud de las explicaciones requeridas por la Superintendencia de
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La razén de ello es que el mencionado decreto no fue expedido bajo el entendido
de que se iba a aplicar bajo esta doctrina del Derecho administrativo sancionatorio.
De hecho, es muy posible que para la fecha de su expedicién esta doctrina apenas
estuviera en su mas tierna infancia en Colombia.

Un segundo elemento tiene que ver con la incapacidad para pasar de la queja a la
sancién. Desde la perspectiva del Derecho administrativo sancionatorio, el Derecho
de la competencia es sumamente ineficaz, porque las estadisticas revelan que el Estado

apenas adelanta un porcentaje minimo de investigaciones frente al nimero de quejas

que se le presentan, como se evidencia a continuacién:

TABLA 1. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
DATOS ESTADISTICOS

No. Concepto ‘2013 ‘ 2014 ‘ 2015 ‘ 2016‘ Indicadores ‘ 2013 ‘ 2014 ‘ 2015 ‘ 2016
Delegatura para la proteccién de la competencia
Integraciones Empresariales
Integraciones Empresariales
En trédmite
inicio 10 13 12 15 | Cobertura 74,5% 77,8% 76,2% | 80,4%
periodo
Solicitud
+ an‘s;p”toes 41 | 41 | 51 | 41 |Eficiencia 92,7% | 102,4% | 94,1% |109,8%
1
C t C imient
_ | ONCCPROS | 3g | ap | ag | 45 | TCACMMICMON G900 | 0,0% | 24,4% |-19,6%
emitidos solicitudes
Entramite |0y | g5 | gy | Crecimiento | o ol 0 5% | 14,3% | —6,3%
fin periodo atencién
Nimero de multas — Seguimiento condicionamientos — Integracién
IM | Ng
Nimero de 0o | o 0 | 0 |Crecimiento |-100,0%
multas
Practicas comerciales restrictivas
En tramite
inicio 151 216 | 330 | 491 | Cobertura 56,5% 47.7% 40,0% 25,4
periodo
+ |Denuncias | 345 | 415 | 488 | 418 |Eficiencia
2
Atencié .
_[Atencion o001 a0 | 307 | 931 | SreACimiento | o soll 5030 | 17.6% | —14,3%
denuncias denuncias
En trémit mient
ntramite |l 300 | 456 | 64a | CTECMIENtO | oo o | 7500 8,6% | —29,4%
fin periodo atencién

Industria y Comercio. Pardgrafo. La autoridad de competencia expedira las gufas en que se establezcan

los criterios con base en los cuales analizaré la suficiencia de las obligaciones que adquirirfan los
investigados, asi como la forma en que estas pueden ser garantizadas”.
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No. Concepto ‘2013 ‘ 2014 ‘ 2015 ‘ 2016‘ Indicadores ‘ 2013 ‘ 2014 ‘ 2015 ‘ 2016

Practicas comerciales restrictivas — Preliminar

En trdmite

inicio 117 | 184 | 300 | 456 |Cobertura | 60,3% | 49,9% | 41,7% | 26,5%
periodo

2.1 | + | Denuncias | 346 | 415 | 482 | 418 |Eficiencia 80,6% | 72,0% 67,6% | 55,5%

- ?ézzi‘:i';s 279 | 299 | 326 | 232 dcgzzig‘;:mo 40,2% | 19,9% | 16,1% |—13,3%

E;;Zar?’o';z 184 | 300 | 456 | 642 i:fc'g:mo —511% | 7.2% 9,0% |-28,8%

Précticas comerciales restrictivas — Investigaciones

En trdmite
inicio 34 32 30 35 | Cobertura 31,9% 21,1% 16,7% | 18,2%
periodo

2.1 | +|Denuncias | 13 6 12 9 |Eficiencia 115,4% | 133,3% | 58,3% | 88,9%
Atencis Creacimient

- deiﬁ:ﬁ‘;g 15 8 7 8 der::i;'é?;:“o ~31,6% | —53,8% | 100,0% |—25,0%

En trdmit Crecimient
ﬁrr:prear[inoldeo 32 | 32 | 35 | 36 a;iccli”;;e“o 15,4% | —46,7% | —12,5% | 14,3%

Nuimero de multas — Practicas comerciales restrictivas

2M | Nidmero de

9 7 6 7 | Crecimiento | 50,0% 16,7%
multas

Ofrecimientode garantfas

En trémite
inicio 2 2 1 1 | Cobertura 750% | 50,0% 0,0% |100,0%
periodo
3 |+ Solicitudes 6 0 0 0 |Eficiencia
concepto
B COﬁFCptos ¢ : 0 ) Crf:aFimiento 33.39% | ~100,0%
emitidos solicitudes
En trémi o
Antrar'mte ) : | 0 Crechlento 571% | 83,3% | 100,0%
fin periodo atencion

Fuente: Gestién Institucional®.
Desde el numeral 2 observen cémo van aumentando los tramites que se estdn haciendo,

miren cémo aumentan las preliminares y luego las investigaciones (entre los afios 2013
y 2016). Para tramite de fin de periodo de preliminares se tienen 642 y el nimero de

5  Disponible en: https://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Nuestra_Entidad/Informes/ESTADIS-
TICAS_Julio_2018.pdf
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multas es de 7 (para el afio 2016). ¢(Que hay en la mitad? El trdmite de investigaciones
del periodo de 2016, cuando hay 35.

Eso quiere decir que hay un nimero particularmente alto de quejas, de las cuales
se van filtrando propiamente por el tramite, que es 35, y de las cuales se deciden 7.
Eso quiere decir que hay un cuello de botella en el funcionamiento del articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992.

Esta disfuncionalidad —y esta es mi hipétesis— ha dado lugar a una institucién infor-
mal llamada la quejatura. Y ¢c6mo funciona este filtro? Este filtro es interesante porque
cuando se mira a la luz del articulo 52, la quejatura es un filtro anterior a la averiguacion
preliminar, que no estd como tal en la ley.

LA QUEJATURA

¢Cudl es el fundamento legal y constitucional para el desarrollo de este filtro informal de las investiga-
ciones en la SIC?

Bernardo Carvajal Sanchez
En primer lugar, el fundamento que se invoca es el inciso primero del articulo 52:

[...]1a Superintendencia de Industria y Comercio deber4 iniciar actuacién de oficio o por su
solicitud de un tercero y en caso de considerarla admisible y prioritaria, adelantar una ave-

riguacién preliminar, cuyo resultado determinaré la necesidad de realizar una investigacién.

Por via de interpretacion se ha determinado ejecutar una etapa preliminar a la investi-
gacién preliminar, por lo que, en mi opinién, hay que hacer un ejercicio de integracién
normativa. ¢A que se refiere la expresién admisible y prioritario? Yo creo que debe
hacerse una interpretacién a la luz del articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, particular-
mente bajo el pardmetro de la significatividad.

La significatividad se analiza como un requisito de procedibilidad de las investiga-
ciones mas no de las averiguaciones preliminares. El articulo 3 de la Ley 1340 de 2009
sefiala como funcién de la Superintendencia de Industria y Comercio la de “(...) Velar
por la observancia de las disposiciones sobre proteccién de la competencia; atender
las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su contravencién y dar
tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los siguientes
propdsitos: la libre participacién de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica. Pardgrafo. La Superintendencia de Industria y
Comercio tendra en cuenta los propésitos de que trata el presente articulo al momento
de resolver sobre la significatividad de la practica e iniciar o no una investigacion, sin
que por este solo hecho se afecte el juicio de ilicitud de la conducta”.

Realmente hay que preguntarse si ese andlisis de significatividad hace parte o no de
la averiguacién preliminar, o si, por el contrario, es una etapa anterior a la averiguacién
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preliminar. En mi opinién, es absolutamente claro que dentro de la averiguacién preli-
minar se debe verificar como criterio para evaluar el mérito para abrir una investigacién
la significatividad; eso parte justamente de lo que hay que averiguar en la investigacién
preliminar. Ademads, es un contrasentido l6gico crear una etapa anterior a una que se
llama preliminar.

En estricto sentido, un procedimiento administrativo sancionador solo comienza con
la apertura de la investigacién, todo lo demds son actuaciones previas; por lo tanto, no
tiene sentido una etapa "pre-preliminar”. Adicionalmente, hay que revisar el tema dentro
de la éptica del derecho de peticién, porque la denuncia o queja es una modalidad del
ejercicio del derecho fundamental de peticién. Entonces, habria que hacer una segunda
integracién normativa de las garantias de los articulos 16, 17 y 19 de la Ley 1755 de
2015 incorporadas el CPACA6, porque la tinica razén para poder rechazar y desestimar

6 "Articulo 16 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo mo-
dificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015. Contenido de las peticiones. Toda peticién debera
contener, por lo menos:

“1. La designacién de la autoridad a la que se dirige.

"2. Los nombres y apellidos completos del solicitante y de su representante y o apoderado, si es el
caso, con indicacién de su documento de identidad y de la direccién donde recibir4 correspondencia.
El peticionario podr4 agregar el nimero de fax o la direccién electrénica. Si el peticionario es una
persona privada que deba estar inscrita en el registro mercantil, estara obligada a indicar su direccién
electrénica.

“3. El objeto de la peticién.

“4. Las razones en las que fundamenta su peticién.

“5. La relacién de los documentos que desee presentar para iniciar el tramite.

“6. La firma del peticionario cuando fuere el caso.

"Parégrafo 1°. La autoridad tiene la obligacién de examinar integralmente la peticién, y en ningtn
caso la estimard incompleta por falta de requisitos o documentos que no se encuentren dentro del
marco juridico vigente, que no sean necesarios para resolverla o que se encuentren dentro de sus
archivos”.

"Pardgrafo 2°. En ningln caso podré ser rechazada la peticién por motivos de fundamentacién
inadecuada o incompleta.

“"Articulo 17 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
modificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015. Peticiones Incompletas y Desistimiento Técito.
En virtud del principio de eficacia, cuando la autoridad constate que una peticién ya radicada esta
incompleta o que el peticionario deba realizar una gestién de tramite a su cargo, necesaria para
adoptar una decisién de fondo, y que la actuacién pueda continuar sin oponerse a la ley, requerird
al peticionario dentro de los diez (10) dfas siguientes a la fecha de radicacién para que la complete
en el término maximo de un (1) mes.

"A partir del dfa siguiente en que el interesado aporte los documentos o informes requeridos, se
reactivard el término para resolver la peticién.

"Se entenderd que el peticionario ha desistido de su solicitud o de la actuacién cuando no satisfaga el
requerimiento, salvo que antes de vencer el plazo concedido solicite prérroga hasta por un término
igual.

“Vencidos los términos establecidos en este articulo, sin que el peticionario haya cumplido el
requerimiento, la autoridad decretara el desistimiento y el archivo del expediente, mediante acto
administrativo motivado, que se notificard personalmente, contra el cual tnicamente procede recurso
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de plano una queja es que definitivamente no cumpla con el minimo de requisitos del
derecho de peticién, y aun asf la ley estatutaria establece qué se debe recibir.

En la préctica, la decisién de la quejatura no seria susceptible de recurso en la me-
dida en que formalmente, lo que afirman es que como es anterior a la averiguacién
preliminar, no estdn poniendo término a la actuacién administrativa y por ende nunca
hubo investigacién, luego este auto no es susceptible de ningtn recurso.

Guillermo Sossa Gonzdlez

El procedimiento de practicas comerciales restrictivas tiene muchos vacios y la labor
de integracién normativa no resulta sencilla.

En este caso, el procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992
establece un filtro, que indica que, antes de adelantar una averiguacién preliminar, la
Superintendencia de Industria y Comercio debe establecer si es admisible y prioritaria.
Por otro lado, es de tener en cuenta que, al ser una norma de carécter procesal, es de
orden publico y obligatorio cumplimiento.

En caso de que la Autoridad de Competencia reciba una queja extrafia al 4mbi-
to de aplicacién de la Ley 1340 de 20097) :para qué va a iniciar una investigacién
preliminar? El CPACA es muy claro cuando establece los principios de eficiencia en la
actuacién administrativa, de no desgastar ni al aparato de justicia ni a los administra-
dos. Entonces ¢para qué va a iniciar una investigacién si no se dan los requisitos para
ello?®. Asf, la norma debe generar efectos procesales y tener un sentido l6gico, en el
caso en particular es obligatoria y relevante su aplicacién.

de reposicién, sin perjuicio de que la respectiva solicitud pueda ser nuevamente presentada con el
lleno de los requisitos legales”.

Articulo 19 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo mo-
dificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015. "Peticiones irrespetuosas, oscuras o reiterativas.
Toda peticién debe ser respetuosa so pena de rechazo. Solo cuando no se comprenda la finalidad u
objeto de la peticién esta se devolverd al interesado para que la corrija o aclare dentro de los diez
(10) dfas siguientes. En caso de no corregirse o aclararse, se archivard la peticién. En ningtin caso se
devolverdn peticiones que se consideren inadecuadas o incompletas.

“Respecto de peticiones reiterativas ya resueltas, la autoridad podra remitirse a las respuestas ante-
riores, salvo que se trate de derechos imprescriptibles, o de peticiones que se hubieren negado por
no acreditar requisitos, siempre que en la nueva peticién se subsane”.

7 Articulo 2 de la Ley 1340 de 2009. “Ambito de la ley. Las disposiciones sobre proteccién de la
competencia abarcan lo relativo a practicas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos
de posicién de dominio, y el régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas
sobre proteccién de la competencia se aplicaré respecto de todo aquel que desarrolle una actividad
econémica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza
juridica y en relacién con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en
los mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico”.

8  Articulo 52 del Decreto 2153 de 1992.
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Moderador

Tenemos entonces dos posiciones muy claras. La del doctor Bernardo, a la luz de la cual,
con una integracién normativa juiciosa, la quejatura como tal no es un actuar conforme
al Estado de Derecho. La otra posicién, la del del doctor Guillermo, de acuerdo con la
cual la quejatura y su actividad tiene perfecto sentido dentro de las normas establecidas,
y que seria ttil para la Superintendencia aclarar cémo es su funcionamiento y ver cémo
se estan sustentando las decisiones.

DOBLE INSTANCIA

Como nota histérica la doble instancia ya existia® y fue eliminada por el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, en el que se insertd la tipologia del informe motivado y de resolucion final. Con ello, al introducir
la doble instancia: ¢qué facultades especificas quedarian en la primera instancia y cudles en la segunda>
y ¢qué pasaria con el consejo asesor?

Guillermo Sossa Gonzdlez

En Colombia no hay apelacién porque el CPACA establece en el articulo 74 que no
habréa apelacién contra los actos de los superintendentes, incluyendo el de Industria y
Comercio. Luego, si el Superintendente de Industria y Comercio adopta la decisién
final, contra ese acto no procede la apelacién.

Los asuntos de competencia desleal y proteccién al consumidor de indole jurisdic-
cional sf tienen recurso de apelacion'®, y los de metrologfa legal, proteccién al consu-
midor, propiedad industrial y datos personales también cuentan con doble instancia''.
El Gnico que no tiene doble instancia es el procedimiento de pricticas restrictivas, y
eso es grave porque, sin particularizar, el recurso de reposicién tiene un problema y
es el denominado sesgo de confirmacién, segin el cual un funcionario que impone
una multa es porque tiene un conocimiento intimo. Luego, las probabilidades de que
ese funcionario cambie de parecer son infimas y [seria] anémalo porque no va con la
arquitectura de la construccién de la ley.

Me parece muy provechoso para el debido proceso y la institucionalidad que exista
una doble instancia. Entonces, el delegado para la proteccién de la competencia deberia
ser la primera instancia, pues tiene el conocimiento técnico y la segunda instancia, en
apelacién, deberfa ser conocida por el Superintendente sin ningtin sesgo. No obstante,
habria que hacer una reforma y es que el Superintendente Delegado no sea un inferior

9  EnelDecreto 141 de 1976 habfa un primer delegado y luego el Superintendente adoptaba la decisién
final.

10 Decreto 4886 de 2011.

11 De acuerdo con las reglas procesales del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo y el Decreto 4886 de 2011.
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jerdrquico del superintendente, porque nada se lograria, si no que fuera una instancia.
Esto quiere decir que los dos tuvieran una nominacién presidencial como era antes.

Respecto del Consejo Asesor, su utilidad es precaria, porque es consultivo, no
sustancial, no estd integrado por funcionarios publicos y no tienen responsabilidad
fiscal ni disciplinaria.

Bernardo Carvajal Sanchez

No es un requisito indispensable que el superintendente delegado no sea inferior jerér-
quico del delegado, pues el CPACA contempla la situacién del recurso frente al superior
jerarquico. Ahora bien, si se hace un juicio de constitucionalidad de cara a la ausencia
de lo que serfa una comisién legislativa respecto de la doble instancia, el estado de
cosas actual es inconstitucional. El precedente constitucional ha establecido que no
es indispensable que exista doble instancia en todos los procesos, pero que se debe
hacer un aniélisis de razonabilidad y proporcionalidad si es necesario para garantizar
el debido proceso del procedimiento administrativo sancionador.

Si acudimos al criterio de proporcionalidad y se hace una prueba de igualdad, no
es posible que algunos procedimientos administrativos sancionatorios, dentro de la
misma autoridad administrativa, y de menor intensidad que el sancionatorio de la libre
competencia, tengan doble instancia y este no la tenga'?.

En segundo lugar, y en materia procesal, hay que separar necesariamente la ins-
truccién el juzgamiento, y la posibilidad de hacer doble instancia seria la manera para
separar las etapas, pues ninguno de los superintendentes —el de Industria y Comercio
y el delegado— puede interferir en la instancia del otro. Podri{a ser interesante sobre la
doble instancia el tema de garantias, podriamos pensar si una reforma no serfa recurrible
y serfa apelable porque ah{ ya cabria la apelacién, si el delegado niega las garantias la
podria decidir en apelacién el superintendente.

MEDIDAS CAUTELARES

El articulo 3.7 del Decreto 4886 de 2011 prevé como funcién del Superintendente la de “ordenar,
como medida cautelar, la suspension inmediata de las conductas que puedan resultar contrarias a las
disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal”. Con ello, ¢cla Autoridad de
Competencia en prdcticas restrictivas de la competencia, en particular el Superintendente de Industria y
Comercio, tiene la facultad legal de imponer distintos tipos de medidas cautelares, en particular medidas
innominadas, o solamente las nominadas explicitamente las que se refieren este numeral del articulo 3>

12 Algunas sentencias de referencia al respecto son la C-213 del 2007 y C-248 de 2013 de la Corte
Constitucional y la del Consejo de Estado proferida el 4 de agosto de 2006, seccién primera en
sentencia de unificacién.
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Bernardo Carvajal Sdanchez

Esto lo que sugiere es que hay una dispersién dentro de las mismas disposiciones y yo
insisto en la integracién normativa, hay que hacer una recodificacién. El articulo 18
dela Ley 1340 de 2009 es de jerarquia superior al Decreto 4886 de 2011, contiene una
norma especial sobre medidas cautelares que establece que la autoridad de competencia
podra ordenar, como medida cautelar, la suspensién inmediata de conductas que puedan
resultar contrarias a las disposiciones sefialadas en las normas sobre proteccién de la
competencia, siempre que se considere que de no adoptarse tales medidas se pone en
riesgo la efectividad de una eventual decisién sancionatoria.

Resulta mas pertinente respecto de la siguiente pregunta: ¢las medidas cautelares
respecto de las que estamos hablando, solamente se pueden adoptar en el marco y con
ocasién de procedimientos administrativos sancionatorios de la libre competencia?
¢O se trata de medidas que el Superintendente puede adoptar en todo momento y
lugar, independientemente de que se haya iniciado un procedimiento administrativo
sancionador?

La redaccién del articulo 18 de la Ley 1340 de 2009 permite colegir que estamos
ante una medida cautelar en el marco de un procedimiento administrativo sancionador,
lo que restringe la discrecionalidad del Superintendente para decidir cual es la medida
que procede.

Ahora, existen dos posiciones respecto a lo anterior: (i) las medidas cautelares en un
procedimiento administrativo sancionador son innominadas o (ii) las medidas cautelares
en un procedimiento administrativo sancionador son nominadas. En mi opinién, son
nominadas y solamente consisten en la suspensién inmediata de conductas. El otro tema
es que hablar de medidas cautelares en un procedimiento cuya finalidad es verificar si
procede o no una sancién es muy dificil hacerlas compatibles, porque el requisito es
que ponga en riesgo una decisién sancionatoria. Con ello, si dicta la medida cautelar
en el marco de un procedimiento administrativo sancionatorio tiene que cefiirse a lo
que esta en el articulo 18 de la Ley 1340 de 2009, que contiene una medida cautelar
nominada y con una finalidad especifica, es decir que hay una carga argumentativa.

Guillermo Sossa Gonzdlez

¢Por qué la decisién de las medidas cautelares es del Superintendente? La respuesta es
porque es quien decide, pero también es cierto que cuando estamos en una etapa de
instruccién, inclusive mas extremo en una averiguacién preliminar, si esa posibilidad
existiera, es extrafio que el Superintendente frente al cual el procedimiento ha pre-
visto que solo conozca de la decisién final, tenga que revisar elementos probatorios
respecto de una investigacién que todavia estd en etapa de instruccién y que no le
deberia atafier a él.

El articulo 18 de la Ley 1340 de 2009 es una norma bastante ambigua y trata
de unir dos cosas que no se pueden unir. Primero, el sentido de ordenar una medida
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cautelar para la suspensién inmediata de unas conductas y, segundo, supuestamente
atado a lo primero, a la necesidad de adoptar las medidas frente a la eventual decisién
sancionatoria.

Me parece que el sentido que deberia tener una medida cautelar en practicas res-
trictivas es de cardcter preventivo. Evitar que el mercado sufra un dafio mientras se
adopta una decisién final. Pero ligar el cardcter preventivo frente a la decisién de una
autoridad no tiene légica.

Esta norma es especial y prevalece frente a cualquier disposicién de medidas cau-
telares del Cédigo General del Proceso o del CPACA. Como cualquier atribucién de
autoridad publica, se rige por el principio de legalidad de la actuacién administrativa,
los funcionarios publicos inicamente pueden hacer lo que la ley los faculta y ello indica
que el Superintendente de Industria y Comercio la tnica medida cautelar que puede
ordenar es la que ley lo faculta y es la suspensién inmediata de una conducta.

Para que exista una orden de suspensién se requieren dos elementos:

1. Un elemento probatorio sumario de que una practica anticompetitiva tuvo lugar.
2. Que esa practica para el momento de la medida cautelar se continde ejecutando.

Son dos cosas los efectos de una practica restrictiva con las consecuencias de una préc-
tica restrictiva, pues si la conducta ya se consumo la medida cautelar es improcedente.

Cualquier medida cautelar supone por antonomasia una especie de prejuzgamiento,
aqui es por la estructura del procedimiento. Si la investigacién es del delegado, pues
la medida cautelar deberfa ser del delegado.

SENTENCIA C-165 DE 2019
¢Cudles son los lmites a las visitas administrativas “no anunciadas”>
Guillermo Sossa Gonzdlez

Yo creo que, si se tiene un procedimiento reglado, estos debates sobrarfan. Esta sentencia
debié haber terminado el debate, pero lo que hizo fue hacer que el debate resurgiera.
Los limites son claros y estédn escritos, en una visita la Superintendencia no requiere
una orden judicial. La Corte sefialé que tiene que existir una concrecién del objeto
y un tema de la prueba, en el marco del desarrollo de la visita administrativa. Se tiene
que anunciar lo que la Autoridad esté investigando. Entre més claras reglas de proce-
dimiento tenga, mas beneficia a la Superintendencia.

Asi, la Superintendencia tiene que cumplir sus funciones, con un limite previsto
por la Corte Constitucional, que es que debe informar lo que va a verificar en la visita.
El factor sorpresa no se pierde.

Con el fallo, queda claro que lo que genera multa no es dejar de entregar infor-
macién, la Superintendencia tendria que establecer la pertinencia, conducencia y
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necesidad de ese elemento y establecer que la empresa no la entregé y eso supone para
el administrado que en un proceso sancionatorio de inobservancia de instrucciones
de alegar en su defensa que esa informacién no era congruente con el tema de prueba
definido en la credencial. En cuando al registro de personas naturales, si se requiere
orden judicial.

Bernardo Carvajal Sdanchez

Aqui se analizaron dos tipos de normas: una sobre visitas de inspeccién de la Superin-
tendencia de Sociedades, relacionadas con soborno trasnacional, y otras de la SIC en
ejercicio de sus funciones administrativas en proteccién del consumidor; es decir que
no se analizan competencias relacionadas con procesos sancionatorios de proteccién
de la competencia. Por ello tengo muchas dudas para afirmar rotundamente que ya
existe un precedente constitucional directamente aplicable a las visitas de inspeccién
sobre investigaciones en materia de libre competencia, pues ese precedente directo no
existe. Habrfa que ver qué se podria extender de ese precedente al marco de las visitas
de inspeccién relacionadas con investigaciones sobre libre competencia.

Existe un problema en la motivacién de la decisién de la Corte, en relacién con
las visitas de inspeccién de la SIC, dado que en el fallo no se esté analizando el proce-
dimiento de practicas comerciales restrictivas. Ah{ la Corte no pudo sefialar una linea
para decir si se trata de simples visitas de inspeccién que se pueden hacer aleatoriamente
en el marco de competencias de inspeccién, vigilancia y control, que no se pueden
confundir con los procesos administrativos sancionadores.

Por supuesto, las visitas por fuera de un proceso sancionatorio tienen que ser
sorpresivas y eso es lo que da a entender la Corte. Sin embargo, el fallo se refiere a
las garantias del investigado y del procedimiento que se adelanta con el investigado,
y no queda claro si es una visita que se ordena dentro de una averiguacién preliminar.

Adicionalmente, la Corte no integra y no interpreta el articulo 37 del CPACA, que se-
ria una norma supletiva dentro del procedimiento sancionatorio de la libre competencia
que indica a partir de cudndo hay que comunicarle a un tercero que todavfa no ha sido
parte vinculado a un proceso, que le estdn adelantando una actuacién administrativa
respecto de la cual puede estar interesado. Es una garantia del CPACA: no puede haber
investigaciones a espaldas respecto de quienes pueden estar presuntamente investigadas,
pero si ya tenemos algunos indicios no podemos dejar de aplicar el articulo del CPACA.

Un dltimo punto, sobre las pruebas. Aqui no se va a proteger la informacién del
comerciante por via de la inviolabilidad del domicilio ni del derecho a la intimidad;
por lo que de alguna forma la Corte sf le da un espaldarazo a la Superintendencia.
No establece entonces para las personas juridicas un Iimite distinto al de las personas
naturales, y en todo caso afirmé que no se trata de allanamientos. Sin embargo, en la
sentencia no hay otro debate, porque el cargo de la demanda era respecto al derecho
de la intimidad, nada mas. No se abordé el debate sobre la reserva documental y los
papeles del comerciante. Ahf todavia sigue y seguird el debate.
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CONCLUSIONES

El articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 es un universo en si mismo. El articulo como
tal no es muy largo, ni muy especial a primera vista. Pero, en la practica, este articulo
determina un aspecto clave para el Derecho de la competencia, que es la manera como
la Administracién se comporta frente a los ciudadanos en el desarrollo de sus funciones.
Y por ello este articulo es de la mayor trascendencia para el estudio del Derecho de
la competencia colombiano.

En este panel se trataron varios temas centrales al procedimiento que describe este
articulo. Un primer tema tiene que ver con la capacidad de la Superintendencia de
Industria y Comercio para procesar todas las quejas que recibe. Las cifras revelan que
la capacidad de esta entidad es muy limitada. Para filtrar las quejas que se presentan,
esta entidad cred una institucién informal conocida informalmente como la quejatura,
que bésicamente adelanta una averiguacién anterior a la averiguacién preliminar (lo
cual encierra problemas légicos y préacticos, como apunté el doctor Carvajal). El doctor
Sossa considera que esta etapa no es problemdtica en si misma, pero también sefiala
que serfa muy provechoso que la misma autoridad detallara mas cémo adelanta dicha
averiguacion.

Un segundo tema tiene que ver con la doble instancia precisamente en materia de
investigaciones por préacticas restrictivas de la competencia. Esta figura existfa antes
de la expedicién del Decreto 2153 de 1992, pero fue eliminada con dicho decreto. El
doctor Carvajal considera que la ausencia de doble instancia en este tema es problema-
tica, ya que a la luz de la doctrina constitucional todas las personas tienen un derecho
a la doble instancia como parte del derecho fundamental al debido proceso. El doctor
Sossa también considera que la ausencia de doble instancia es problemadtica, y analiza
algunos aspectos puntuales de cémo serfa su funcionamiento. El mas importante de
estos aspectos es el de la independencia de los funcionarios: de nada servirfa instaurar
la doble instancia si el Superintendente de Industria y Comercio puede nombrar y
remover libremente al Superintendente Delegado.

Un tercer tema es el de la naturaleza de las medidas cautelares que puede ordenar
el Superintendente de Industria y Comercio. El superintendente Pablo Felipe Robledo
(2012-2018) ordené en la investigacién seguida contra el consorcio Ruta del Sol II la
terminacién del contrato que tenia dicho concesionario precisamente como medida
cautelar; esta actuacién no parece adecuarse con lo que ordena la Ley 1340 de 2009 o
el Decreto 4886 de 2011 sobre medidas cautelares. Para el doctor Carvajal, las medi-
das cautelares deben ceifiirse a lo que establece el articulo 18 de la Ley 1340 de 2009
y, por lo tanto, deben buscar garantizar la efectividad de las decisiones de fondo de
la autoridad. El doctor Sossa, por su parte, considera que es problemdtico que sea el
Superintendente de Industria y Comercio el que decida las medidas cautelares, ya que
cuando estas se solicitan él todavia no tiene acceso al expediente de la investigacién, y
por lo tanto no conoce las pruebas que se allegan. Asi mismo, sefiala que la imposicién
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de medidas cautelares implica una carga argumentativa especial para la entidad que
no puede ignorarse facilmente.

Por tltimo, los panelistas se pronunciaron brevemente sobre la Sentencia C-165 de
2019, la cual declaré exequibles varias normas sobre visitas administrativas y obtencién
de documentos por parte de varias Superintendencias. Las normas demandadas no son
propiamente del campo del Derecho de la competencia, pero si son afines a normas
procesales que si lo son y que tienen que ver con el desarrollo probatorio de las inves-
tigaciones que adelanta la Superintendencia de Industria y Comercio. El doctor Sossa
manifesté que esta sentencia no zanjé el debate, como esperaban algunos, sino que lo
avivé, posiblemente debido a la falta de reglas puntuales sobre cémo debe la Superin-
tendencia adelantar sus visitas. A su vez, el doctor Carvajal sefialé que no es claro hasta
qué punto esta decisién constituya un precedente en materia de visitas adelantadas en
el trdmite por practicas restrictivas de la competencia. Ambos panelistas estuvieron
de acuerdo en que la sentencia respalda las actuaciones de la Superintendencia de
Industria y Comercio; igualmente, estuvieron de acuerdo en que la sentencia también
obliga a la entidad a manifestar el objeto de sus visitas, y a obtener solo los documentos
pertinentes a su investigacion.

De manera general, los temas tratados en el panel muestran las complejidades que
involucra el desarrollo del articulo 52 del Decreto 2153 de 1992. Muestran la falta
de consenso que existe al interior de la comunidad de Derecho de la competencia, y
especialmente entre la Superintendencia de Industria y Comercio y la academia frente
a aspectos puntuales como las medidas cautelares o el desarrollo de las visitas admi-
nistrativas. También muestra los contornos sobre los que existe un posible acuerdo
al interior de esta comunidad, y sobre los que puede mejorarse en el desarrollo de las
actividades cotidianas de la autoridad de competencia.
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