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JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogota D.C., diez (10) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Expediente: 11001-33-34-002-2019-00337-00

Demandante: Sandra Milena Alvarez Espinel

Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio

Tema: Debido Proceso Administrativo — Practicas Comerciales

Restrictivas

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de
Bogotd, a dictar sentencia de primera instancia, dentro de la demanda que,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
instauré la sefiora Sandra Milena Alvarez Espinel en contra de la

Superintendencia de Industria y Comercio.

l. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

“2.1. Peticion Declarativa

Se declare la nulidad parcial de las Resoluciones 19890 del 24
de abril de 2017 y 4604 del 29 de enero de 2018 expedidas por
el Superintendente de Industria y Comercio, al interior del
expediente No. 11-71590.

2.2. Peticién Consecuencial y de Condena:

Como consecuencia de la peticién Declarativa, se restablezca el
derecho a Sandra Milena Alvarez Espinel en el sentido de las
siguientes condenas:

i. Condenar a la Nacién — Superintendencia de Industria y
Comercio a devolver el monto pagado de la sancion por la que
Sandra Milena Alvarez Espinel fue sancionada mediante la
Resolucion 19890 de 2017 modificada por la Resolucién 4604 de
2018 con un monto equivalente a $16.967.491.00, equivalente a
23 SMLMV de 2017.

i. Condenar a la Nacibn — Superintendencia de Industria y
Comercio a pagar la cifra correspondiente al ajuste de las cifras
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correspondiente a la decision anterior, segun el indice de precios
al consumidor, en cumplimiento del articulo 187 del CPACA,
aplicada acumulativamente por cada afio desde la fecha del pago
de la sancién, hasta el dia en que el fallo quede en firme o el dia
gue se indique la procedencia del pago.

iii. Condenar a La Nacién — Superintendencia de Industria y
Comercio a pagar a favor de Sandra Milena Alvarez Espinel en
los intereses de mora que correspondan, a partir de la fecha en
gue se deba hacer el pago y hasta que efectivamente se haga el

pago.

Que se restablezca el derecho a Sandra Milena Alvarez Espinel,
y se condene a La Nacién — Superintendencia de Industria y
Comercio a pagar a favor de Sandra Milena Alvarez Espinel,
perjuicios a titulo de lucro cesante y dafio moral la suma de
$242.286.000, o el valor que resulte probado en el proceso,
correspondientes a los ingresos que dejo de recibir en el ejercicio
de su profesion y el dafio moral sufrido”.

2. Cargos

La parte demandante solicitd la nulidad de los actos administrativos
demandados al considerar que habian sido expedidos con infraccién de las
normas en que debian fundarse, desconocimiento de los derechos de
audiencia y defensa, asi como con falsa motivacion.

En concreto, propuso como cargos de nulidad los que siguen:

e “Ausencia absoluta de coherencia entre el pliego de cargos y la
resolucion sancionatoria”.

o “Pretermision de etapas procesales que vulneran derechos
fundamentales de mi representada’.

e ‘“Las Resoluciones No. 19890 del 24 de abril de 2017 y No 4604 del
29 de enero de 2018 expedidas por la Superintendencia de Industria
y Comercio, transgreden el derecho al debido proceso de mi
mandante, al valorar pruebas obtenidas de forma ilegal’.

e ‘“llegalidad en la forma de contabilizacién de la caducidad”.

o “Las Resoluciones No. 19890 del 24 de abril de 2017 y No. 4604 del
29 de enero de 2018 se expidieron con desviacion de poder”.

3. Contestacion de la demanda

La Superintendencia de Industria y Comercio contesto la demanda en el
sentido de oponerse a la prosperidad de todas las pretensiones invocadas
por la censora, al considerar que las mismas carecian de sustento juridico,
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factico y probatorio. Asi, la autoridad se encargé de pronunciarse sobre

cada uno de los cargos de nulidad esgrimidos en el escrito introductorio.
4. Actividad procesal

El9 de mayo de 2019, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion A resolvié remitir por competencia el proceso de la
referencia a los Juzgados Administrativos del Circuito Judicial de Yopal.

El 20 de mayo de 2019, la parte demandante interpuso recurso de
reposicidbn en contra de la anterior providencia. Esta impugnacion fue
resuelta, el 19 de septiembre de 2019, en el sentido de denegar el recurso
interpuesto y aclarar que el expediente debia ser remitido a los Juzgados
Administrativos del Circuito Judicial de Bogota.

El 11 de febrero de 2020, el Juzgado inadmitié la demanda y le concedié el
término de diez (10) dias a la parte actora para que adecuara la misma;
actuacion que se llevo a cabo el 26 de febrero de 2020.

El 21 de julio de 2020, el Despacho admitié la demanda y ordend que se
efectuaran las notificaciones de rigor.

El 9 de febrero de 2020, la Superintendencia de Industria y Comercio
contesto la demanda.

El 12 de julio de 2022, el Juzgado anuncié a las partes que dentro del
presente asunto seria adoptada sentencia anticipada, fijo el litigio e
incorporé las pruebas que fueron allegadas con la demanda y su
contestacion.

El 1 de noviembre de 2022, se corrio traslado a las partes, por el término
comun de diez (10) dias, para que presentaran sus correspondientes
alegatos de conclusion.

5. Alegatos de conclusion

La demandante presentd sus alegatos de conclusion, en los que reiter6 los
argumentos expuestos en el escrito de demanda. Por su parte, la
Superintendencia de Industria y Comercio los presentd de forma
extemporanea.

[I. CONSIDERACIONES
Agotados los tramites propios del proceso, sin que exista causal de nulidad

gue invalide lo actuado hasta la fecha, el Juzgado procedera a dictar
sentencia de primera instancia dentro de la demanda promovida por la
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sefiora Sandra Milena Alvarez Espinel en contra de la Superintendencia de

Industria y Comercio.

Para esta finalidad, se tendra en cuenta el siguiente derrotero: problemas
juridicos; ii) caso concreto; iii) conclusiones; y iv) condena en costas.

1. Problemas juridicos

Los problemas juridicos contenidos en la fijacion del litigio se concretaron
en las siguientes preguntas:

1. ¢Existié incongruencia entre el pliego de cargos y la resolucion
sancionatoria, habida cuenta que, se habrian modificado los
presupuestos de hecho y de derecho entre una etapay la otra?

2. ¢Vulnerd, la entidad demandada el debido proceso, al omitir la etapa
de conciliacion en sede administrativa?

3. ¢Desconocio, la autoridad accionada el debido proceso, por cuanto
habria valorado pruebas obtenidas de forma ilegal y rechazado las
solicitadas por los investigados?

4. ¢lgnoro, la Superintendencia de Industria y Comercio el término de
caducidad de la facultad sancionatoria, al contabilizar este de
manera arbitraria, pues, habria omitido contar el mismo desde el
momento de la presentacion de las observaciones que,
presuntamente, se realizaron en forma restrictiva de la competencia?

5. ¢Configuré la desviacion de poder en la expedicion del acto
administrativo, toda vez que, desde el momento de la apertura de la
investigacion, el Superintendente de Industria y Comercio, en
diversos medios de comunicacion, habria calificado a los
investigados de ‘delincuentes’, pregonando que existio un ‘Cartel de
la Seguridad y Vigilancia Privada’ que desfalcé el erario, lo cual no
habria garantizado la resolucion del caso de modo imparcial?

2. Caso concreto

Procede el Juzgado a solventar las preguntas juridicas puestas de presente
con anterioridad, en el orden que sigue:

2.1. ¢Existio incongruencia entre el pliego de cargos y la resolucion
sancionatoria, habida cuenta que, se habria modificado los
presupuestos de hecho y de derecho entre una etapay la otra?
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Al respecto, la demandante manifestdé que no existiria coherencia entre los
cargos planteados en la resolucién que abri6 la investigacién administrativa

y las conductas por las que finalmente fue sancionada en el acto definitivo.

Explicd que el inicio de la investigacion que culmind con la expedicion de
los actos acusados se fundamento en la presunta existencia de un conjunto
de empresas que, coordinadamente, acordaron ejecutar actuaciones para
afectar la libre competencia en algunos procesos de licitacion publica, por
manera que fue bajo este supuesto que sustentd su defensa y peticidon de
pruebas.

Adujo, sin embargo, que en el acto sancionatorio fue reprochado el hecho
de haberse conformado un grupo de sociedades controladas por una sola
persona; circunstancia diferente a la planteada en el acto de apertura.

Sefiald, por consiguiente, que la imputacibn efectuada por Ila
Superintendencia no le permitié defenderse frente a la conducta por la que
finalmente se le multé; ain mas, cuando en la resolucién de apertura, la
demandada deseché expresamente la existencia de un grupo empresarial
y, para ello, incorporé como prueba el acto administrativo a través del cual
la Superintendencia de Sociedades archivd la investigacion por tal
circunstancia.

Por tanto, a partir de lo expuesto, esta instancia deduce que la parte censora
considera que los actos que se impugnan se encuentran viciados de
nulidad, toda vez que existiria una incongruencia entre la resolucién que
abri6 la investigacion administrativa en su contra y la que decidio de fondo
tal actuacién. Esto, en consideracion a que la conducta que inicialmente se
le reproch6 no seria la misma que conllevé a la imposicién de la sancion.

En este contexto, y con el fin de dar solucion al problema juridico en
cuestién, el Juzgado considera necesario traer a colacion lo dicho en los
actos administrativos mencionados. Sin embargo, debe advertirse que el
estudio de los mismos se limitard a lo relacionado con la sefiora
demandante Sandra Milena Alvarez Espinel, dado que ella solicit6 la nulidad
parcial de las resoluciones acusada, Unicamente, en lo que a ella
correspondia.

Asi, en primer lugar, se evidencia que en la Resolucion 2065 del 28 de enero
de 2015!, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia abri6 la investigacion administrativa con radicado 11-71590 y
formulé pliego de cargos en contra de algunas sociedades y personas
naturales, entre ellas, la sefiora Alvarez Espinel.

1 Resolucion 2065 del 28 de enero de 2015, que puede apreciarse a folios 11765 al 11951 de la

Carpeta: “Reservado Resolucion”, de los antecedentes administrativos.
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A las empresas imputadas, se les endilgé el presuntamente haber realizado
conductas anticompetitivas y, en consecuencia, infringir la clausula general
de competencia prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959; de igual
forma, se les imputd el haber ejecutado acuerdos anticompetitivos, en la
modalidad de colusion dentro de procesos de seleccion contractual y
transgredir asi lo preceptuado en el numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992.

Por su parte, a las personas naturales, entre ellas la demandante, se les
investigd por supuestamente haber colaborado, facilitado, autorizado,
ejecutado o tolerado las conductas inicialmente endilgadas a las sociedades
gue presuntamente habrian sido parte de los acuerdos anticompetitivos
referidos, esto de conformidad con lo prescrito en el numeral 16 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
20009.

En efecto, la Administracion adujo lo siguiente:

1.1

22.1.1. La prohibicion general establecida en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959 y el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992.

El articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 46 del Decreto
2153 de 1992, son normas que en conjunto consagran la
denominada ‘prohibiciéon general’, cuya finalidad no es otra que
acoger todas aquellas conductas o practicas que no se
encuentren tipificadas de forma expresa en el régimen general
de proteccion de la libre competencia, pero que, por su
naturaleza, caracteristicas, contexto en que se realizan y otras
particularidades dependiendo del caso, tiendan a limitar o
ciertamente afecten la libre competencia.

[..]

Asi, teniendo en cuenta las mdltiples posibilidades que ofrece la
tipologia descrita, y teniendo en cuenta que la persona juridica
no se encuentra en la posibilidad factica para determinar sus
decisiones por si misma, es valido indicar que si los agentes
econdmicos han incurrido en la transgresion de las normas
sobre proteccion de la competencia, los representantes
legales, asi como los demas administradores, también
podrian estar involucrados en las infracciones, ya sea por
haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o
tolerado las mismas.

En este contexto, la responsabilidad de las personas naturales
se circunscribe al margen de accion delimitado por las funsiones
de administracién de una empresa. Asi las cosas, colaborar,
facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar una conducta, son
comportamientos que generalmente provienen de aquellos
sujetos con facultades directivas y/o a funcionarios con
calidad de administradores en stricto sensu.
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En el presente caso, y con base en la informacion recaudada por
esta Delegatura, se considera que existié mérito para abrir
investigacion y formular pliego de cargos contra los
representantes legales de las empresas investigadas, asi
como contra todas las demdas personas naturales, que de
conformidad con el acervo probatorio recaudado a la fecha
hayan, presuntamente, colaborado, facilitado, autorizado,
ejecutado o tolerado conductas contempladas en el articulo 1
de la Ley 155 de 1959 y numeral 9 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 [...]"%. (Se destaca)

Asi, la Superintendencia de Industria y Comercio concreto la formulacion de
cargos en contra de Sandra Milena Alvarez Espinel en la forma que sigue:

“2.4.2. Sanciones a personas naturales

[...] SANDRA MILENA ALVAREZ ESPINEL [...] como personas
naturales podran ser sancionadas por multas hasta por el
equivalente a DOS MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (2.000 SMLMV), en caso de
demostrarse que colaboraron, facilitaron, autorizaron, ejecutaron
o toleraron los hechos o actuaciones constitutivas de las
infracciones objeto de investigacion. Al igual que en el caso
anterior, la calidad de persona natural investigada versa para
cada uno de los procesos de seleccibn en donde se logre
determinar que por objeto o como efecto existi6 una conducta
anticompetitiva, por lo tanto, podran imponerse multas a estas
Eersonas individuales y acumulables por infraccibn demostrada”

[.]

ARTICULO VIGESIMO OCTAVO: ABRIR INVESTIGACION y
FORMULAR PLIEGO DE CARGOS para determinar si SANDRA
MILENA ALVAREZ ESPINEL, identificada con C.C. 40.049.558
actué en contravencion de lo dispuesto en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, en cada uno de los siguientes 211
procesos de seleccion contractual conforme el nUmero asignado
a estos en la Tabla No. 37 ‘Asignacién de numero a cada proceso

para efectos de formular e imputar cargos a los investigados ™.

De los apartes en cita, el Despacho evidencia que en la formulacion de
cargos efectuada a la demandante fueron sefalados los hechos que

originaron la investigacién en su contra, las disposiciones presuntamente
transgredidas y las sanciones que serian procedentes.

2 Hoja 131 a 137 de la Resolucion 2065 del 28 de enero de 2015, visible a folios 11765 al 11951 de
la Carpeta: “Reservado Resolucion”, de los antecedentes administrativos.

3 Hoja 156 de la Resolucion 2065 del 28 de enero de 2015, visible a folios 11765 al 11951 de la
Carpeta: “Reservado Resolucion”, de 10s antecedentes administrativos.

4 Hoja 177 de la Resolucién 2065 del 28 de enero de 2015, visible a folios 11765 al 11951 de la

Carpeta: “Reservado Resolucion”, de los antecedentes administrativos.
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En efecto, la Superintendencia le indicO que seria investigada por,
presuntamente, haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o
tolerado los hechos o actuaciones que constituyeron las conductas
anticompetitivas que habria desarrollado la sociedad de la cual era
representante legal, esto, en contravencion de lo previsto en el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la

Ley 1340 de 2009.

De igual forma, le puso de presente que, como persona nhatural, podria ser
sancionada por una suma de hasta dos mil (2.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

En segundo lugar, se observa que en la Resolucion 19890 del 24 de abril
de 2017 la Superintendencia de Industria y Comercio dedujo que la sefiora
Sandra Milena Alvarez Espinel habria desplegado una conducta omisiva o
negligente respecto de las conductas restrictivas de la competencia que
llevo a cabo la sociedad CENTINEL en algunos procesos de contratacion
publica; empresa, de quien fue representante legal entre el 10 de
septiembre de 2009 al 23 de agosto de 2013.

Ademas, se sefald que la demandante “/...J] tuvo una consciencia previsible
de la trascendencia de su conducta negligente, al paso que conté con plena
libertad de realizar los actos dirigidos a detener las acciones de los
empleados de la empresa que representa o al menos a renunciar
oportunamente a su cargo de administradora societaria’™.

En tales condiciones afirmé lo siguiente:

“En consideracion de lo expuesto, este Despacho concluye que
SANDRA MILENA ALVAREZ ESPINEL incurri6 en la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009, por haber colaborado, facilitado, ejecutado,
autorizado y tolerado la conducta restrictiva prevista en el articulo
1 de la Ley 155 de 1959 en los procesos antes relacionados, por
lo que es procedente imponer una sancién en su contra’.

Conforme lo expuesto en precedencia, el Juzgado evidencia que la
Superintendencia de Industria y Comercio imputd y, posteriormente,
sancioné a la sefiora Sandra Milena Alvarez por la comision de una
conducta omisiva, esto es, no haber hecho nada, en su calidad de
presentante legal, para evitar que la sociedad CENTINEL hiciera parte de
un acuerdo colusorio, dirigido a llevar a cabo conductas anticompetitivas en
algunas licitaciones publicas.

® Hojas 247 al 258 de la Resolucidn Sancionatoria.
® Ibidem.
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En este sentido, y contrario a lo esbozado en el concepto de violacion, es
claro que a la demandante nunca le fue reprochada su participacion activa
en una situacion de control societaria ejercida por una sola persona frente
a varias compaiiias de seguridad; tampoco, el hecho de haber ejecutado

directamente una accién anticompetitiva.

Por consiguiente, dado que el comportamiento que la parte actora dijo le fue
reprochado, en realidad no fue aquél por el que la Superintendencia
demandada la impuso la sanciébn que se impugna, se deduce que el
razonamiento esbozado en el concepto de violacidon no resulta pertinente
para desvirtuar la presuncién de legalidad de los actos administrativos
demandados.

En efecto, la sefiora Alvarez Espinel asegur6 en su demanda que la entidad
demandada le habria sancionado el hecho de haberse conformado un grupo
de sociedades controladas por una sola persona; sin embargo, quedd
probado que este no fue el hecho no fue el que motivé la imposicion de la
sancion en su contra.

Adicionalmente, en gracia de discusion, a partir del estudio efectuado sobre
los actos administrativos traidos a colacion, se evidencia que existe
coherencia entre los cargos planteados en la resolucion que abri6 la
investigacion administrativa y aquel por el que efectivamente fue
sancionada la sefiora Sandra Milena Alvarez Espinel.

Lo anterior dado que la Superintendencia de Industria y Comercio, en la
Resolucién 2065 del 28 de enero de 2015, le endilgdé a la demandante una
presunta responsabilidad en las conductas restrictivas de la competencia
gue podria haber realizado la sociedad CENTINEL, puesto que se
desempefid como representante legal de la misma; y, finalmente, le
sanciond porque, pese su rol de direccién, tuvo un comportamiento omisivo
y negligente frente a dichas acciones anticompetitivas.

Por ende, a juicio de esta instancia, en el asunto de la referencia no se
evidencia una incongruencia entre el pliego de cargos y la resolucién
sancionatoria, en lo relacionado con la conducta que imputada y sancionada
al sefior Alvarez Pimentel.

En consecuencia, la anteriores reflexiones conllevan a responder al
problema juridico bajo andlisis en el sentido de deducir que la autoridad
demandada no incurrié en una incongruencia entre lo imputado a la actora
en el pliego de cargos con la resolucion sancionatoria. Y de esta manera, el
cargo de nulidad no tiene vocacion de prosperidad.

2.2. ¢Vulnerd, la entidad demandada el debido proceso, al omitir la
etapa de conciliacion en sede administrativa?
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Sobre este aspecto, la demandante indicé que el articulo 33 de la Ley 640
de 2001 prevé la existencia de una etapa de conciliacion dentro de los
procesos de competencia desleal y practicas anticompetitivas que se
hubieran iniciado a peticion de parte. Por este motivo, adujo que la
Superintendencia no tenia la potestad de prescindir de esta dentro del
proceso sancionatorio que adelanté en su contra, dado que se encuentra
expresamente contenida en la Ley.

Mencion6 que la propia demandada reconocié que la investigacion
administrativa que culmind con la expedicion de los actos demandados se
habria iniciado a solicitud de parte del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar; hecho que no resultaria equiparable con la figura del tercero
interesado en las resultas del proceso.

Sefal6, ademas, que la referida conciliacion no podia prescindirse bajo el
supuesto de la economia procesal y eficiencia.

En ese contexto, conviene, al Despacho analizar si la accionada se
encontraba obligada a surtir la etapa conciliatoria en el trAmite sancionatorio
correspondiente. Asi ha de estudiarse el contenido de lo previsto en el
articulo 33 de la Ley 640 de 2001, a través de la cual fueron modificadas las
normas relativas a la conciliacion. Para ello, es necesario citar la referida
disposicion en la forma que sigue:

“CAPITULO IX.

DE LA CONCILIACION EN MATERIAS DE COMPETENCIA Y
DE CONSUMO

ARTICULO 33. CONCILIACION EN PROCESOS DE
COMPETENCIA. En los casos de competencia desleal y
practicas comerciales restrictivas iniciadas a peticion de parte
que se adelanten ante la Superintendencia de Industria y
Comercio existira audiencia de conciliacion de los intereses
particulares que puedan verse afectados.

La fecha de la audiencia debera sefialarse una vez vencido el
término concedido por la Superintendencia al investigado para
que solicite o aporte las pruebas que pretenda hacer valer, de
conformidad con el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992.

Sin que se altere la naturaleza del procedimiento, en la audiencia
de conciliacion, el Superintendente podra imponer las sanciones
gue por inasistencia se prevén en el articulo 101 del Codigo de
Procedimiento Civil”. (Se destaca)

De la normativa en cita se desprende que en los procesos de competencia
desleal y practicas comerciales restrictivas existira audiencia de
conciliacion. Sin embargo, se deduce que este tramite se llevara a cabo en

10
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aquellos casos que hubieran sido iniciados a peticion de parte e involucren
intereses particulares de quienes pudieron verse afectados con tales

comportamientos.

En este contexto, resulta del caso analizar si el tramite que fue adelantado
en contra de la demandante se suscitdo a peticion de parte o involucrara
intereses particulares de personas que pudieran afectarse con los
comportamientos reprochados.

Para ello, se debe comenzar por sefialar que la investigacion administrativa
por practicas anticompetitivas que dio paso a la expedicion de los actos
acusados, fue iniciada por la Superintendencia de Industria y Comercio a
partir de la denuncia presentada mediante comunicacién S-2011-022281-
NAC, el 9 de junio de 2011, por la Secretaria General del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

Dicho comunicado fue una solicitud de verificacion peticionada por el
referido Instituto, para que la Superintendencia de Industria y Comercio
indagara la presunta existencia de un grupo empresarial no declarado
conformado por alguno de los proponentes que se presentaron en la
licitacidn publica que se adelantd para la seleccion de la empresa que
prestara los servicios de vigilancia y seguridad privada en algunas de sus
direcciones’.

Ahora bien, en este punto, resulta imprescindible recordar que la sefiora
Sandra Milena Alvarez fue sancionada por haber omitido, en su calidad de
representante legal, evitar que la sociedad CENTINEL hiciera parte de un
acuerdo colusorio dirigido a llevar conductas anticompetitivas dentro de
algunas licitaciones publicas, como aquella a la que hizo referencia el ICBF
en su solicitud.

" Folio 1 de la carpeta 1 de la carpeta plblica 1, que se encuentra dentro de los antecedentes
administrativos aportados. En esa oportunidad, el ICBF sefiald:

“f.]

Teniendo en cuenta que el ICBF adelanto licitacion publica para la seleccion de la empresa que
presta los servicios de vigilancia y seguridad privada en las sedes de la Direccion General, y de las
Regionales Cundinamarca, Bogota, Sucre y Guajira, la cual fue adjudicada la Cooperativa de
Vigilancia Stracoop C.T.A; de manera atenta solicito determinar la posible existencia de un grupo
empresarial no declarado entre algunos de los proponentes de dicho proceso; lo anterior, por cuanto
se recibieron manifestaciones acerca de la posibilidad de que las firmas Starcoop C.T.A. y
Guardianes Compafiia Lider en Seguridad sean controladas por el sefior Jorge Arturo Moreno
Ojeda.

Cabe sefialar que verificados los certificados de existencia y representacion legal aportados con las
propuestas, no se evidencio incompatibilidad alguna entre los diferentes proponentes; tampoco fue
posible advertirle la informacidn registrada en dichos certificados, la condicion de grupo
empresarial o la presunta conclusion de los proponentes en el proceso de seleccion”.
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En ese contexto, ha de colegirse que no hubo infraccion al articulo 33 de la
Ley 640 de 2001, dado que la conciliacion procedia en el evento segun el
cual la investigacion hubiese sido originada por una queja presentada por
una persona natural o juridica de derecho privado en la que se hubiera
puesto en peligro intereses de orden especifico y concreto, no asi, como
ocurrié en el caso analizado, por virtud de una queja remitida por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar donde sus intereses son de orden
general.

Aunado a lo expuesto, y aun en gracia de discusion, esto es, de aceptarse
la hipotesis de la actora segun la cual la superintendencia demandada
hubiere estado obligada a celebrar conciliacién alguna, tal omision no
tendria la virtualidad de generar ninguna nulidad.

En efecto, el Despacho ha de considerar lo dicho por el Consejo de Estado
en torno a aquellas irregularidades acaecidas dentro de los procedimientos
administrativos y su impacto sobre la legalidad de los actos definitivos:

“[...] no toda irregularidad acaecida dentro del procedimiento
administrativo o inobservancia de los requisitos formales por
parte de la administracion publica, constituye por si sola, un
motivo para decretar la nulidad de los actos administrativos
producto de una actuacion administrativa. Estos solo podran ser
anulados, cuando los vicios dentro del procedimiento impliquen
el desconocimiento de las garantias fundamentales de quien
pueda resultar afectado con su expedicién, es decir, que la
nulidad de un acto administrativo por desconocimiento del debido
proceso administrativo puede ser decretada Unicamente cuando
dentro del proceso para su expedicion se presenten
irregularidades sustanciales o esenciales, que afecten las
garantias constitucionales del administrado’®.

En este sentido, es claro que las Unicas irregularidades procesales que
pueden acarrear la nulidad de un acto administrativo, son aquellas que
tienen la entidad suficiente para transgredir las garantias procesales
esenciales del administrado que pueda resultar afectado por la decision.

En suma, la respuesta al problema juridico planteado atiende a asegurar
gue la Superintendencia de Industria y Comercio no vulner6 el debido
proceso de la actora, dado que no estaba obligada a promover conciliacién
alguna, en razén a que la investigacion no fue promovida a instancias de
una parte, sino como producto del cumplimiento de un deber legal por parte
de una autoridad estatal, como lo es el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. Y aun en la hipotesis de que si hubiera estado obligada, tal omision

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B.
Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogota, D.C., once (11) de abril de dos mil
diecinueve (2019).
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no tendria la virtualidad suficiente para comprometer el debido proceso de

la actora. De ahi que el cargo no salga avante.

2.3. ¢Desconocio, la autoridad accionada el debido proceso, por
cuanto habria valorado pruebas obtenidas de forma ilegal y rechazado
las solicitadas elevadas por los investigados?

En relacién con este problema juridico, la demandante manifesté que los
actos administrativos demandados se encontrarian viciados de nulidad,
toda vez que: i) se habrian sustentado en pruebas ilegales, al haber sido
obtenidas con violacion al debido proceso; ii) la Superintendencia rechazo
sin justificacion suficiente las solicitudes probatorias que realiz6 en sede
administrativa; y iii) no permitid contrainterrogar al sefior Orlando Barrios
Giraldo en su declaracion como delator inicial.

Teniendo en cuenta que el cargo de nulidad en cuestion se compone de
tres argumentos relacionados con la actividad probatoria desplegada en la
actuacion administrativa que dio origen a las resoluciones acusadas, el
Juzgado procedera a analizarlos por separado.

e De las pruebas ilegales

En lo concerniente, la demandante relatd que el sefior Orlando Barrios
Giraldo suscribié un convenido de colaboracién con el Superintendente
Delegado para la Proteccion de la Competencia y, como parte de ese
acuerdo, aporté material probatorio y rindié una declaracion inicial. Y dijo
que los elementos probatorios fueron altamente valorados durante la
investigacion administrativa y se convirtieron en el soporte de la decision
sancionatoria.

Indicé que, posteriormente, el sefior Barrios se retractdé de su declaracion,
toda vez que habria sido inducido y coaccionado por la Superintendencia
para delatar un supuesto sistema dirigido a limitar la libre competencia;
hecho que estaria acreditado con la denuncia penal interpuesta por él, en
contra del Superintendente Pablo Felipe Robledo y otros funcionarios.

Aludié que, en virtud de las anteriores circunstancias, las pruebas antes
mencionadas fueron recolectadas con violacion al debido proceso, por
manera que serian ilegales y debieron excluirse de la investigacion; empero,
dijo, la Superintendencia las incorporé de conformidad con lo previsto en el
paragrafo del articulo 2.2.2.29.2.6 del Decreto 1523 de 2015.

Afirmo que, al tratarse de pruebas ilegales, su valoracion generaria la

nulidad de todo el procedimiento sancionatorio, dado que habrian sido
determinantes para imponer la sancion que se impugna, pues, explico, la
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decision sancionatoria se ciment6 en los correos electrénicos aportados por

el sefior Barrios y su declaracién recaudada bajo amenazas.

Sefalo que, fruto de la mencionada denuncia, la entidad demandada debi6
suspender el proceso sancionatorio, mientras la Fiscalia General de la
Nacion resolvia el asunto; esto, debido que el acusado seria Juez dentro
del tramite sancionatorio. Sin embargo, aseguré que el procedimiento
contindo de manera irregular

Por su parte, la Superintendencia de Industria y Comercio, al contestar su
demanda indic6 que todas las pruebas obtenidas durante el proceso
sancionatorio se incorporaron de conformidad con las normas aplicables al
caso concreto.

Aludié que la exclusion del sefior Barrios, derivada de la denuncia que
presentd supuesta presiones y coaccion, no afectaria la validez de las
resoluciones demandadas, en consideracion a que estas se sustentaron en
las pruebas recaudadas directamente por la Superintendencia durante la
investigacion preliminar y el curso del procedimiento; mientras que las
pruebas aportadas por el entonces colaborador Unicamente corroborarian
tales hallazgos. Asi, asever6 que los demas sancionados tuvieron la
posibilidad de contradecir todas las pruebas en las que se cimenté la
decision sancionatoria.

Al respecto, de los actos administrativos aportados como pruebas al
expediente, se evidencia que, antes de la apertura de la investigacion
administrativa sancionatoria 11-71590, el sefior Orlando Barrios Giraldo se
acogio a un programa de beneficios por colaboracién, en el que aporto
alguna informacién, asi como pruebas que daban cuenta de la conducta
anticompetitiva denunciada por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar — ICBF.

De igual forma, se observa que el sefior Barrios, mediante comunicacion del
22 de octubre de 2015, se retract6 de la declaracion inicial que rindi6 en el
marco del mencionado programa, como consecuencia de una denuncia
penal que fue presentada en su contra, y de otras personas mas, por el
sefior Jorge Arturo Moreno Ojeda, quien también era investigado dentro del
procedimiento sancionatorio®.

° Hoja 4 de la Resolucion 19890 del 24 de abril de 2017. En esa oportunidad, la Superintendencia
de Industria y Comercio dijo:

“Programa de Beneficios por Colaboracion

Antes de la apertura de la investigacién, ORLANDO BARRIOS GIRALDO (Gerente de COBASEC)
se acogio al Programa de Beneficios por Colaboracion, aportando informacion y pruebas que daban
cuenta de la presunta conducta anticompetitiva objeto de investigacion. De esta forma y de acuerdo
con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 6 y 7 del Decreto 2896 de 2010, suscribié Convenio de
Colaboracion con el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, en el marco
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En efecto, del escrito de retractacion presentado el 22 de octubre de 201519,
se evidencia que el sefior Barrios Giraldo adujo retractarse del testimonio

del cual acord6 el 100% de exoneracidon del pago de la eventual sancion por su condicién de primer
delator.

Sin embargo, ORLANDO BARRIOS GIRALDO mediante comunicacion del 22 de octubre de 2015
se retracto de su declaracion rendida en el marco del Programa de Beneficios por Colaboracion,
como consecuencia de una denuncia penal presentada en su contra por el también investigado
JORGE ARTURO MORENO OJEDA, accién que también se denuncié a algunos funcionarios y ex
funcionarios de Esta entidad”.

10 Folios 13210 al 13218 del documento que pude consultarse en la carpeta: “Reservada — PBV-
VIGILANCIA 37, de las carpetas reservadas de los antecedentes administrativos. Alli se dijo:

“Me dirijo a ustedes de conformidad con el acta de conciliacion FGN-50000-F-29, surtida en las
dependencias de la Fiscalia General de la Nacion, en la cual declaré mi libre intencién de
retractarme de las declaraciones dadas en la diligencia practicada en la Superintendencia de
Industria y Comercio ante los funcionarios Maria Elena Roso, Felipe Serrano, German Bacca y
Pablo Felipe Robledo Castillo en el marco de una investigacion que dicha Superintendencia
adelanta y en la que hice una serie de afirmaciones algunas provocadas por el temor y la
intimidacién que me generaron los funcionarios de la Superintendencia, en el sentido de que si no
colaboraba con ellos las consecuencias econémicas y penales que me acarrearia esta situacion
serian nefastas, asi como el hecho de que en ningin momento se me informo la posibilidad de acudir
a dicha diligencia con un abogado que me prestara la asesoria profesional necesaria y critica ante
la avalancha de preguntas, deducciones, afirmaciones y orientaciones que vendrian hacia mi en el
marco del proceso. Ratifico que solo asisti a la Superintendencia por recomendacién de mi hermana,
de acuerdo a la solicitud que le hubiera hecho el sefior superintendente Pablo Felipe Robledo del
Castillo.

[.]

Por todo lo anterior, me retracto del testimonio presentado me retracto en absolutamente todo
porque es contrario a la verdad, pido excusas al sefior moreno y dejo sin validez juridica alguna las
afirmaciones que contra él y contra su familia y las demas personas y empresas involucradas, y que
se retracte todo el testimonio otorgado por mi sobre ellos ya que no me consta absolutamente nada
de lo dicho y después pude verificar que nada de lo dicho en ese testimonio corresponde a la
realidad.

Asi mismo, frente a las personas juridicas me retracto, de ninguna manera me consta que establezcan
reuniones o se citan de manera alguna para discutir estrategias de ninguna indole y mucho menos
que como se quiere hacer ver en mi testimonio realicen actos contrarios a la libre competencia.

Quiero manifestar que en igual condicién fui inducido para asistir a la fiscalia general de la nacién
con el propoésito de dar mi testimonio en una investigacion que por colusion al parecer la misma
superintendencia de industria y comercio promovio ante dicha entidad fiscal.

Frente a todo lo declarado en mi testimonio me retracto bajo el amparo de los postulados del Cédigo
General del Proceso y solicito a la Procuraduria General de la Nacion investigue la manera como
se practicé mi testimonio para que efectle control preventivo de legalidad a la manera como se
adelant6 dicho procedimiento, donde ni siquiera pude contar con la asistencia de un abogado, asi
mismo una verdadera linea de custodia sobre el proceder administrativo de los funcionarios que
recibieron el testimonio, la elaboracion de las preguntas y los demas vicios que son apenas evidentes
en dicha diligencia.

Por dltimo, quiero manifestarle que en la diligencia de conciliacién citada en torno al proceso penal
promovido por el sefior Moreno contra el suscrito y los demas que participamos en las diligencias
de entrevista en la SIC es decir los funcionarios denunciados, estos al declarar mi deseo de
retractacion me amenazaron, tal como se puede establecer con todos los asistentes que formularian
denuncias penales etc, tal como lo mismo que me sucedié cuando por promovido por el
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presentado ante la Superintendencia de Industria y Comercio, por

considerar que en las declaraciones alli rendidas hizo algunas

aseveraciones ‘[...] provocadas por el temor y la intimidacion” que le

generaron los funcionarios de la mencionada entidad, las cuales serian
contrarias a la verdad.

Sin embargo, al descender al caso concreto, el Despacho anticipa que el
argumento del actor no tiene vocacion de prosperidad, dado que la
declaracion del sefior Barrios no fue la Unica prueba que se blandié en
contra del actor, por lo que su exclusién del haz probatorio seria inocua y
no conllevaria a inferir su no responsabilidad.

Aln en gracia de discusion, el planteamiento expuesto por la parte
demandante para acreditar que las pruebas aportadas por el sefior Orlando
Barrios Giraldo serian ilegales, se encuentra sustentado en una premisa
falsa.

En efecto, si bien quedd acreditado que el sefior Barrios se retractd de la
declaracion que rindié en virtud del acuerdo de colaboracién que suscribié
con la Superintendencia, al considerar que lo dicho en esa oportunidad seria
contrario a la verdad y lo habia manifestado a raiz de la intimidacion y
coaccion ejercida por parte de funcionarios de esa entidad, lo cierto es que
esta ultima circunstancia no fue acreditada.

Por un lado, la denuncia penal a la que hizo referencia la demandante, no
fue presentada por el sefior Barrios Giraldo, como lo aseveré en el concepto
de violacion; y de otro, méas alla de las afirmaciones efectuadas por el
colaborador, no existe material probatorio en el que se demuestre que la
declaracion aludida y las pruebas aportadas efectivamente fueron
practicadas a través de acciones coactivas que afectaran el debido proceso
del denunciante.

Asi, no resulta valido afirmar, como lo hizo la demandante, que la induccion
y coaccion en cuestion se encontrarian acreditadas con la simple denuncia
penal interpuesta por el sefior Barrios en contra del Superintendente Pablo
Felipe Robledo y otros funcionarios. Pues, tal denuncia solamente
demostraria el hecho de haberse puesto en conocimiento de las autoridades
judiciales una determinada conducta, pero jamas probaria la comisién de la
conducta, como quiera que para ello se requeriria de un pronunciamiento
judicial definitivo que diera sustento a esa denuncia, después de agotar el
proceso respectivo.

Con el agravante de que la supuesta denuncia a la que alude la actora ni
siquiera fue presentada por el sefior Barrios, sino por el sefior Jorge Arturo

superintendente y por iniciativa de mi hermana yo asisti a la superintendencia a realizar el
mencionado testimonio del cual hoy me retracto”.
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Moreno Ojeda, quien también era investigado dentro del mismo

procedimiento sancionatorio.

Y lo dicho también desvirtia el planteamiento segun el cual la
Superintendencia debi6é suspender el proceso sancionatorio que originé los
actos acusados, mientras la Fiscalia General de la Nacion resolvia la
denuncia, ain més si se tiene en cuenta que quien resolvié la actuacion
administrativa fue el Superintendente, José Luis Londofio Fernandez, no
Pablo Felipe Robledo, contra quien se presentd la denuncia penal en
referencia.

Aunado a lo expuesto, el Despacho considera importante poner de presente
gue la actora incurrié en una imprecision de caracter conceptual al calificar
las pruebas por el sefior Barrios Giraldo como ilegales, por haber sido
supuestamente practicadas mediante el constrefiimiento por parte de
funcionarios de la Superintendencia demandada.

Al respecto, se debe precisar que las pruebas ilegales son producto del
desconocimiento severo de las formas propias de recaudo, practica y aporte
a la actuacion correspondiente; mientras que las obtenidas a través de la
tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, por constrefiimiento ilegal
o violacién a la intimidad o la violacion a la intimidad o por ignorar los
derechos a la no autoincriminacion y la solidaridad intima, serian pruebas
ilicitas!.

En este contexto, es claro que el presunto vicio del que se duele la sefiora
Alvarez Espinel en su demanda, tendria la virtualidad de dar lugar a la
existencia de una prueba ilicita, mas no ilegal.

Finalmente, esta instancia echa de menos que la sefiora Sandra Milena
Alvarez explicara en forma precisa como el material probatorio proveniente
el sefior Barrios Giraldo y su declaracién fueron el fundamento ualtimo,
importante o trascendental de la decision sancionatoria que tomoé la
autoridad demandada en su contra.

Se recuerda que a la demandante le fue reprochado el haber tomado una
aptitud omisiva y negligente frente a la conducta anticompetitiva desplegada
por la sociedad CENTINEL, respecto de la cual fungia como representante
legal; aspecto sobre el cual expuso nada se expuso en relacion con correos
electrénicos entregados por el sefior Barrios y su declaracion.

Lo anterior, resulta trascendental en el entendido que la sefiora Alvarez
Espinel inicamente pretende la nulidad parcial de los actos administrativos

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, .MP. Eugenio Fernandez Carlier, Sentencia
del 11 de agosto de 2015, proceso SP10546-2015.
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acusados, en aquellos apartes que le afectaron directamente, pero no de

las demas personas juridicas y naturales que fueron sancionadas.

De este modo, se colige no probada la supuesta ilegalidad de las pruebas
que derivaron del sefior Barrios Giraldo y la imposibilidad de su
incorporacion y valoracion al procedimiento administrativo sancionatorio.

Pero si los anteriores argumentos no son suficientes para desvirtuar el
planteamiento del actor, ha de tenerse en cuenta que la decision
sancionatoria tomada por la Superintendencia de Industria y Comercio
frente a la sefiora Alvarez Espinel no se sustenté de manera exclusiva en el
material probatorio que se derivo del acuerdo de colaboracion a que se ha
hecho referencia.

En efecto, al auscultar el contenido del acto administrativo sancionatorio, se
observa que la entidad demandada tuvo en cuenta diversos medios de
pruebas para deducir la existencia de un grupo de empresas de seguridad
privada que actuaron de manera coordinada y sistemética, bajo una Unica
directriz, para participar en procesos publicos de contratacion y asi simular
una inexistente competencia.

Pruebas como la confesion de la sefiora Victoria Eugenia Cardona Lenis,
asi como las declaraciones de los sefores Lili Johana Sanchez Martinez y
Francisco José Ochoa, quienes dieron cuenta del comportamiento
mancomunado de las empresas.

También, documentos como: las diapositivas tituladas “Presentacion
General SMG.pdf’; “Presentacion Comercial Comité (sic)2.pptx”; “Informe
Comercial Publico (sic) xlsx”; el informe de gestion comercial presentado
por el sefior Andrés Eduardo Ortiz, como gerente de INSERVIG; “Directorio
Empresas SMG17-01-08.xIs”; “Licitaciones 2011”; “Extensiones Cobasex”;
“Taller de Planeacion Estratégica 2011”; “Acta 29 de septiembre de 2010”.
el correo electronico con asunto “Presentacion del Director Corporativo del
Desarrollo Humano del Conocimiento y aprendizaje organizacional”; y “Acta
Reunion arp 25/06/2009”.

Las anteriores pruebas, llevaron a la Administracion a colegir que varias
empresas que prestaban servicios de seguridad social coordinaron su
participacion conjunta en procesos de licitacion publico para defraudar la
competencia, entre estas, la sociedad CENTINEL, de quien fue
representante legal la demandante y quien, a pesar de tener la facultad legal
para ello, por omision permitié que tal practica anticompetitiva se llevara a
cabo.
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Asi, se deduce nuevamente la insuficiencia del argumento esgrimido por la
parte actora sobre la supuesta ilegalidad de algunas pruebas y la presunta

transcendencia de las mismas en la decision sancionatoria definitiva.

e Del contrainterrogatorio del sefior Orlando Barrios

La demandante asegurd que la Superintendencia de Industria y Comercio
no permitié que el sefior Orlando Barrios fuera contrainterrogado por los
demas investigados cuando rindié su declaracion en el marco del acuerdo
de colaboracién a que se ha hecho referencia con antelacion.

Con relacién a esta circunstancia, se preciso indicar que el articulo 14 d la
1340 de 20092 prevé que la Superintendencia de Industria y Comercio
podra conceder beneficios a las personas naturales o juridica que hubieran
participado en una conducta que viole las normas de proteccion a la
competencia.

De igual manera, el paragrafo primero de dicho articulo prescribe lo que
sigue:

“I.]

PARAGRAFO PRIMERO. La identidad de los beneficiarios, asi
como las pruebas que estos aporten a la Superintendencia de
Industria y Comercio y que sean trasladadas al expediente de la
respectiva investigacion, seran reservadas hasta que se profiera
y esté en firme el acto administrativo definitivo a que hubiera
lugar. Esto, sin perjuicio de que los investigados puedan tener
acceso a la totalidad del acervo probatorio, garantizandose los
derechos de debido proceso y defensa”.

De la norma en cita, se desprende que las pruebas aportadas por el
beneficiario de un acuerdo de colaboracion tendran el caracter de
reservadas hasta que se profiera el acto definitivo, esto, sin perjuicio que
los demas investigados pueda tener acceso a las mismas.

Ahora bien, al auscultar los antecedentes administrativos se evidencia que
mediante Resolucion 97651 del 16 de diciembre de 201513, Ia
Superintendencia de Industria y Comercio decret6 la practica de pruebas
dentro de la investigacién administrativa 11-71590.

En esa oportunidad, la autoridad demandada adujo decretar algunas
pruebas de oficio, en la forma que sigue: “...] cada uno de los documentos
gue integran el expediente, con el valor legal que les corresponda, y que se
han incorporado a la presente investigacion, radicada en el No. 11-7715904,

12 por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia.

13 Resolucion 97651 del 16 de diciembre de 2015, que puede apreciarse a folios 15692 al 15722 de
los documentos que reposan en la carpeta publica 56 de los antecedentes administrativos.

14 Hoja 27 de la Resolucion 97651 del 16 de diciembre de 2015.
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De igual forma, se observa que la Superintendencia ordend la ratificacion
del testimonio del sefior Orlando Barrios Giraldo, asi: “[...] SeAalar las 8:30
a.m. del 2 de marzo de 2016, para llevar a cabo la audiencia a la que ha de
comparecer ORLANDO BARRIOS GIRALDO, en su calidad de investigado,
para que ratifique los testimonios rendidos ante esta Delegatura durante la
etapa de averiguacion preliminar™s.

A partir de la realidad procesal en que el sefior Barrios Giraldo rindié su
declaracion inicial, en el marco del acuerdo de colaboracion a que se ha
hecho referencia en antecedencia, se considera que la presunta falencia en
gue sustento la parte demandante su cargo de nulidad, no se configuro.

Lo anterior, debido a que no se acreditd que la prueba en cuestién hubiera
sido ajena a un ejercicio de contradiccion en la manera que lo asever6 al
parte actora, pues, como se vio, la misma no solo se incorpor6 al
expediente, sino que, adicionalmente, en la Resolucién 97651 del 16 de
diciembre de 2015 la Superintendencia decretd una diligencia de ratificacion
de testimonio; aspectos que, a juicio de esta instancia, garantizan el acceso
a la prueba por parte de los investigados y la posibilidad de controvertirla en
caso de asi considerarlo.

Por consiguiente, el Juzgado colige que el argumento esgrimido por la
sefiora Alvarez sobre la practica de la declaracion rendida por el sefior
Barrios, no se probd.

e Del rechazo de las solicitudes probatorias

En cuanto a esta circunstancia, la sefiora Sandra Alvarez refiri6 que las
autoridades administrativas tendrian prohibido denegar sin justa causa las
pruebas que se soliciten en los procedimientos administrativos; por manera,
gue la decision de rechazar alguna por inconducente, impertinente o inatil
debe estar suficientemente motivada. Lo anterior, de conformidad con lo
prescrito en los articulos 9 y 47 de la Ley 1437 de 2011.

Afirmé, en consonancia con lo afirmado, que su derecho de defensa, asi
como el debido proceso, fue transgredido durante el procedimiento
sancionatorio, pues, la Superintendencia negé la mayoria de las pruebas
solicitadas con argumentos insuficientes y arbitrarios.

Dijo que ello fue asi frente a las pruebas periciales dirigidas a que se
conceptuara sobre mercados relevantes y la forma en que se recaudo la
informacion extraida de algunos computadores que durante visitas entrego
el sefior Orlando Barrios Giraldo.

15 Hoja 44 de la Resolucion 97651 del 16 de diciembre de 2015,
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Sobre este aspecto, el Juzgado encuentra esclarecedor mencionar que el
Consejo de Estado!® ha sostenido que la simple ausencia de pruebas o
disputando la valoracion de las mismas no conlleva a la nulidad de un

procedimiento administrativo, toda vez que:

“l...] la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, no puede operar
como una tercera instancia para debatir si la prueba debi6 ser
decretada, o para discrepar de la valoracibn hecha, pues
constitucionalmente los procesos solo conocen dos instancias y
no puede trasladarse a la accién contenciosa lo que es propio de
cada uno de los procesos, en este caso de la doble instancia del
proceso disciplinario. Desde luego que eso no significa que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se coloque al
margen de las vicisitudes probatorias que preceden a los actos
administrativos, sino de poner limites razonables al debate sobre
la prueba, para que la actividad de la Jurisdiccion Contenciosa
en tanto ejerce el control del debido proceso en la prueba, no sea
la misma de la que se ocupd la administracion en doble instancia.

En este sentido, la mencionada Corporacion sefialé6 que debe “...] existir
entonces una cualificacion del debate de la accion Contencioso
Administrativa, de modo que en el proceso de nulidad se demuestre no solo
gue las pruebas faltaron objetivamente, sino que el contenido de ellas, de
haber sido llevado oportunamente al proceso hubiera cambiado
radicalmente la decision”.

Entonces, “[...] no es la simple ausencia de la prueba causa para anular la
actuacion administrativa, sino que es menester superar la simple conjetura,
para demostrar que la prueba omitida era trascendente en grado sumo,
tanto, que dada su fuerza de conviccién la decision hubiera tomado otro
rumbo”.

Asi, la jurisprudencia de dicho Tribunal ha considerado necesario que el
demandante solicite en sede judicial aquellas pruebas que no fueron
decretadas ni practicadas en el procedimiento administrativol’, “[...] a

16 Al respecto se pueden consultar las siguientes sentencias:

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B,
Providencia del 23 de julio de 2009, Radicado No. 11001032500020040021201 (4493-04), C.P. Dr.
Victor Hernando Alvarado Ardila.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A.
Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Bogota, D.C., once (11) de julio de dos
mil trece (2013). Rad. 11001-03-25-000-2011-00115-00 (0390-2011).

"Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 17 de marzo de 2000. Consejero ponente:
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Rad. 5583. En esa oportunidad, se dijo:

“[...] Finalmente, en lo que concierne a la aducida violacion del derecho de defensa en la via
gubernativa, porque no se decretaron ni practicaron las pruebas solicitadas por la actora, estima la
Sala que la prosperidad de dicho cargo esta condicionada a que en la instancia jurisdiccional, en
la que objetivamente se tiene franca la oportunidad para ello, se pidan y practiquen esas mismas
pruebas, u otras pertinentes, a objeto de que en el proceso respectivo quede evidenciado que la
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objetos de que en el proceso respectivo quede evidenciado que la
importancia o trascendencia del supuesto factico que se echa de menos era
tal que resultaba imprescindible considerarlo para efectos de inclinar, en

uno u otro sentido, la decisién administrativa controvertida [...]"8.

En esta oportunidad, el Juzgado encuentra pertinente advertir que, si bien
alguna de la jurisprudencia en cita se profiri6 dentro litigios suscitados en
controversias de origen disciplinario, esta resulta aplicable al caso bajo
analisis, como quiera versa sobre aspectos relativos al debido proceso
como garantia transversal propia y transversal de los procedimientos
administrativos en general.

Al descender al caso bajo estudio, se observa que el Consejo de Estado ha
fijado dos reglas jurisprudenciales en aquellos casos en que se pretenda la
nulidad de un acto administrativo en via jurisdiccional, por la ausencia, falta
de decreto o indebida valoracion de pruebas durante la actuacion
administrativa.

La primera de ellas, relativa a que el interesado se encuentra en el deber
de explicar razonablemente porqué la falta de las mismas resultd
determinante en la decision final adoptada, de forma que se acredite que
dicho material, de haber sido allegado oportunamente al expediente,
hubiera cambiado trascendental lo deducido por la Administracion.

Y, la segunda, relacionada con la necesidad de que dicho materialmente
probatorio, no analizado en sede administrativa, sea aportado o solicitado
en el proceso judicial, para que pueda ser estudiado por el Juez a la luz de
los argumentos que se planteen en el concepto de violacion.

En este contexto, el Despacho evidencia que la formulacién del
razonamiento planteado por la sefiora demandante carece de la técnica
juridica necesaria para desvirtuar la legalidad de las resoluciones acusadas
de nulidad.

En efecto, la censora Unicamente reproch¢ la falta de decreto de algunas
pruebas técnicas periciales, pero nada expuso sobre la importancia y
trascendencia que estas pudieron tener para cambiar el rumbo de la
decision que tomd la Superintendencia de Industria y Comercio en su
contra, ello, de haber sido llevadas oportunamente al procedimiento
sancionatorio.

importancia o transcendencia del supuesto factico que se echa de menos era tal que resultaba
imprescindible considerarlo para efectos de inclinar, en uno u otro sentido, la decision
administrativa controvertida. Resulta, que esa eventual incidencia en el caso presente no se puede
medir o ponderar, pues la demandante no solicito ni aporto pruebas con ese proposito [...] ”

18 Consejo de Estado, Seccion Primera. Consejera ponente: Maria Claudia Rojas Lasso. Bogota,
D.C., veintidds (22) de abril de dos mil nueve (2009). Rad. 2500-23-24-000-2002-00035-01.

22



Expediente No. 11001-33-34-002-2019-00337-00
Demandante: Sandra Milena Alvarez Espinel
Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia

De este modo, se sigue que, aun de resultar cierto que la Superintendencia
demandada omitio pronunciarse en debida forma sobre la solicitud
probatoria que hizo la demandante en sede administrativa, esa falencia, por
si misma, no tendria la entidad suficiente para acarrear la nulidad de los
actos impugnados. Por consiguiente, esta hipotesis tampoco se probo.

En suma, como quiera que la sefiora Sandra Milena Alvarez no logro
acreditar la configuracion de una causal de nulidad, derivada de los
argumentos que esgrimid en el cargo de nulidad en que se sustento la
formulacion del problema juridico bajo analisis, en el que de forma general
se reprochaba la actividad probatoria desplegada por la Superintendencia
demandada, se colige que su respuesta es la siguiente: no se probo que la
autoridad accionada desconociera el debido proceso.

2.4. ¢lgnorg, la Superintendencia de Industria y Comercio el término
de caducidad de la facultad sancionatoria, al contabilizar este de
manera arbitraria, pues, habria omitido contar el mismo desde el
momento de la presentacion de las observaciones que,
presuntamente, se realizaron en forma restrictiva de la competencia?

En el concepto de violacidn, la demandante que la Superintendencia de
Industria y Comercio habria transgredido los principios de defensa y
seguridad juridica, que serian presupuesto esencial del debido proceso,
como quiera que computd el término de caducidad de la facultad
sancionatoria desde momentos indeterminados y, por ende, errados, como
es el caso de la liquidacion de algunos contratos publicos adjudicados.

Aseguro que la contabilizacion del referido término debia iniciarse desde un
momento cierto y determinado. Entonces, dijo, como en el presente asunto
lo reprochado por la entidad demandada serian los actos concretos
desplegados por el sefior Jorge Arturo Moreno Ojeda, a través de terceros,
en procesos de licitacion publica, seria de esos momentos precisos que
debe hacerse el referido calculo, esto es, la presentacion de ofertas
fraudulentas.

Sobre lo manifestado en el concepto de violacion, el Juzgado encuentra
necesario comenzar por insistir que la sefiora Sandra Milena Alvarez
Espinal tnicamente demandé la nulidad parcial de los actos administrativos
acusados; es decir, sus pretensiones se encuentran dirigidas a controvertir
la legalidad de los mismos solamente en aquellos apartes que afectaron su
situacion juridica particular a través de una sancion.

En consecuencia, es claro que el razonamiento sobre el cual se cimento el

cargo de nulidad bajo estudio deviene en impertinente, en tanto hace
referencia al computo del término de caducidad de la conducta desplegada
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por el sefior Jorge Arturo Moreno Ojeda, quien también fue sujeto de
investigacion y sancion por parte de la Superintendencia en la resolucion

sancionatoria.

Asi, aunque resultara acertado afirmar que el término de caducidad de la
facultad sancionatoria se contabilizd de forma errada frente al sefior
Moreno, tal circunstancia en nada afectaria lo propio en cuanto a la
conducta reprochada y posteriormente sancionada a la agui demandante.

De otro lado, en consideraciéon a que la sefiora Sandra Milena Alvarez fue
sancionada por haber participado en el sistema tendiente a restringir la libre
competencia del mercado durante el periodo de 2009 al 2013, es claro que
su actuar corresponde con aquellas conductas de caracter continuado, mas
no de ejecucion instantanea.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la naturaleza continuada o permanente
de una conducta se da cuando el comportamiento dafino o contrario a
derecho se prolonga en el tiempo y en el espacio, extendiendo por el mismo
lapso la comisién de infraccién respectiva?®.

Asi, toda vez que la demandante se le sancion6 por desplegar una conducta
omisiva 0 negligente respecto de las conductas restrictivas de la
competencia que llevo a cabo la sociedad CENTINEL en algunos procesos
de contratacion publica; empresa, de quien fue representante legal entre el
10 de septiembre de 2009 al 23 de agosto de 2013, se deduce, sin lugar a
dudas, que su comportamiento infractor estuvo vigente, por lo menos,
mientras ejercié tal cargo de representacion.

Por consiguiente, se confirma que el argumento presentado por la parte
censora es impertinente. Primero, en consideracion a que hace referencia
a una conducta desplegada por una persona diferente y, por ende, ajeno a
su actuar; y, segundo, puesto que el hecho infractor tendria caracter
continuado y no de ejecucion instantanea como se afirmo en el escrito de
demandada, por lo que bajo esa premisa no habria caducidad de la facultad
sancionatoria del Estado.

En este orden de ideas, a juicio de esta instancia, el problema juridico bajo
estudio resulta negativa. Y en este sentido, el cargo de nulidad se niega.

19 Al respecto, se pueden consultar las siguientes sentencias:

e Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero
ponente: Oswaldo Giraldo Lépez. Bogota D.C., seis (6) de julio de dos mil dieciocho
(2018). Rad. 25000-23-24-000-2010-245-01.

e Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Consejera
ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Bogota D.C., trece (13) de noviembre de dos
mil catorce (2014). Rad. 15001-23-33-000-2013-00245-01.
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2.5. ¢(Configurd la desviacion de poder en la expedicion del acto
administrativo, toda vez que, desde el momento de la apertura de la
investigacion, el Superintendente de Industriay Comercio, en diversos
medios de comunicacién, habria calificado a los investigados de
‘delincuentes’, pregonando que existiéo un ‘Cartel de la Seguridad y
Vigilancia Privada’ que desfalco el erario, lo cual no habria garantizado
la resolucion del caso de modo imparcial?

En el presente asunto, la demandante sostuvo que existirian varias
situaciones que pueden clasificarse como una clara desviacion de poder.

Refirié que la decision de abrir el tramite sancionatorio en su contra y de los
demas investigados fue publicitado a través de medios de comunicacion y
una rueda de prensa, en la que el Superintendente les habria calificado
como delincuentes y acusado de realizar un millonario desfalco de fondos
estatales; circunstancias que no serian el objeto del tramite y que denotaron
que el asunto no seria resuelto de manera imparcial, asi como que tendria
un claro interés mediatico.

Al respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio, al contestar la
demanda, sostuvo que los actos administrativos no fueron expedidos por el
Superintendente Pablo Felipe Robledo, sino por funcionarios Ad-Hoc;
ademas, sefialé que las declaraciones hechas en medios de comunicacion,
se efectuaron en cumplimiento del deber de informar a la comunidad sobre
las actuaciones adelantadas por la entidad, en virtud del principio de
publicidad.

Al descender al caso concreto, sobre la causal de nulidad invocada, cabe
resefiar la posicion jurisprudencial del Consejo de Estado, en la que se
precisa que la desviacién de poder se concreta, una vez se demuestre lo
siguiente:

“[...] La jurisprudencia y la doctrina clasifican las diferentes
manifestaciones de la desviacion de poder, generalmente en dos
grandes grupos: aquellos casos en que (1) el acto o contrato
administrativo es ajeno a cualquier interés publico —venganza personal,
motivacion politica, interés de un tercero o del propio funcionario-, (2) el
acto o contrato es adoptado en desarrollo de un interés publico, pero que
no es aquel para el cual le fue conferida competencia a quien lo expide o
celebra; categoria a la que se aproxima igualmente la desviacién de
procedimiento en la que la administracion disimula el contenido real de
un acto, bajo una falsa apariencia, recurriendo a un procedimiento
reservado por la ley a otros fines, con el fin de eludir ciertas formalidades
o de suprimir ciertas garantias. [...J*°

20 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION
SEGUNDA - SUBSECCION "A"™ - Consejero Ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
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De lo descrito, se tiene que un aspecto relevante en la determinacién de la
aludida desviacion, es el interés particular y subjetivo de quien actia en
nombre de la administracion cuando profiere el acto, ademas el
desconocimiento de la norma aplicable a la actuacion.

Al derivar lo expuesto y en consideracion a lo concluido en precedencia en
esta providencia, se sigue que la demandante no acredité en forma alguna
que el acto acusado persiguiera un objetivo no consecuente al interés
publico, sino un interés particular del funcionario que se encargd de
proferirlo.

Es mas, de lo examinado en el expediente, se desprende que la sefiora
Sandra Milena Alvarez se le acusé y, posteriormente, sanciondé por la
comision de una conducta omisiva, esto es, no haber hecho nada, en su
calidad de presentante legal, para evitar que la sociedad CENTINEL hiciera
parte de un acuerdo colusorio, dirigido a llevar a cabo conductas
anticompetitivas en algunas licitaciones publicas.

Lo anterior, refleja una actuacibn congruente por parte de Ila
Superintendencia de Industria y Comercio dirigida a sancionar la comision
de practicas comerciales restrictivas de la competencia, en nada
relacionadas con la comision de un delito relacionado con el patrimonio
econémico del Estado.

Ahora bien, se observa que parte demandante aport6 como pruebas
algunas publicaciones de prensa digital, de algunos medios de
comunicacién como EIl Diario del Sur, W Radio, HSB Noticias, Cauca
Noticias, El Extra, El Frente, EI Nuevo Dia, Asuntos Legales, RCN Radio, El
Espectador, entre otros.

Sin embargo, lo cierto es que al revisar dichas noticias, se evidencia que en
ellas Unicamente se informaba que la Fiscalia General de la Nacion habria
imputado a varias personas que se encontrarian involucradas en un
presunto “Cartel de la Vigilancia Privada”; también, que la Superintendencia
habria informado sobre la existencia de un grupo empresarial para
manipular procesos de contratacion estatal.

En este punto, el Juzgado encuentra esclarecedor poner de presente que
el Consejo de Estado ha dicho que las noticias o informacién que obtengan
o publiquen los medios de comunicacion, no tienen el valor de testimonio,
es decir, no tienen el valor de probar por si mismas el hecho materia de un

ARANGUREN - Bogota, D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil once (2011) - Radicacién nimero:
17001-23-31-000-2007-00712-01(0752-09)
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proceso; por el contrario, Unicamente pueden servir como un medio
indicador para que el Juez, a partir del andlisis de otras pruebas pueda

llegar a constatar la certeza de los hechos alli mencionados?..

En este contexto, el Despacho no solo advierte que las noticias en cuestion
nada demuestran sobre las supuestas aseveraciones hechas por el
Superintendente, sino que, ademas, aun de hacerlo no tendrian la
contundencia suficiente para probar la desviacion de poder de la que se
quejoé la demandante. Como quiera que se requeriria probar un interés
diferente al expuesto en los actos administrativos acusados, lo cual resulta
desacertado, en razén a que la investigacibn en mencion culminé con
elementos de juicio que demostraron el compromiso de la actora en los
hechos materia de censura.

En este contexto, el cargo de desviacion de poder no tiene vocacion de
prosperidad

3. CONCLUSIONES

En tales circunstancias, se concluye que la demandante no logré desvirtuar
la presuncion de legalidad que cobija los actos administrativos
demandados, motivo por el que seran denegadas las pretensiones de la
demanda.

4. Condena en costas

Segun lo previsto en los articulos 188 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Codigo General
del Proceso, el criterio subjetivo — valorativo para la condena en costas
implica: i) el resultado de la derrota dentro del proceso o recurso que se
haya propuesto (objetivo); y ii) que en el expediente se revise si las mismas
se causaron y en la medida de su comprobacion.

Por lo tanto, el Despacho considera que, en el presente asunto, no hay lugar
a imponer una condena en costas a la parte demandante, en la medida que,
si bien se negaron las pretensiones de la demanda, no se encuentra
debidamente probado que la parte demandada hubiera incurrido en algun
gasto durante el tramite del proceso.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, administrando justicia, en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccion A.
Bogotd, D.C., veintidos (22) de febrero de dos mil dieciocho (2018). Rad. 25000-23-25-000-2008-
00942-01(1635-17).
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FALLA

PRIMERO. Denegar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. Abstenerse de condenar en costas a la parte demandante.

TERCERO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

j: ‘ ?
gia Do AIV??y%
Juez
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