REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., veintiocho (28) de agosto de dos mil veinte (2020).

RADICACION: 11001-3334 -003-2017-00017-00
DEMANDANTE: COLTANQUES S.A.S
DEMANDADA: SUPERINTENDENCIA DE TRANSPORTE

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

l.- LA ACCION

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la
Sociedad Coltanqgues S.A.S, actuando a fravés de apoderado judicial formula
demanda contra la Superintendencia de Transporte, para que en sentencia
definitiva se hagan las siguientes:

1. DECLARACIONES Y CONDENAS

PRIMERA: Que se declare la Nulidad de la resolucion No. 13265 del 17 de julio
de 2015, proferida por el Superintfendente de Transportes, mediante la cual se
declara responsable y se sanciona a demandante por infringir normas de
fransporte.

SEGUNDA: Declarar la Nulidad de la resolucion No. 30924 del 15 de julio de
2016, proferida por el Superinfendente delegado de transito y Transporte
Terrestre Automotor, mediante la cual resolvid el recurso de reposicion y redujo
la sancion a ($2.833.500.00) equivalente a 5 SMLMYV y concediendo el recurso
de apelacion.

TERCERA: Declarar la Nulidad de la resolucion No. 39766 del 17 de agosto de
2016, proferida por el Superintendente de Puertos y Transporte, mediante la
cual resolvio el recurso de Apelacion confirmando la resolucion No. 13265 del
17 de julio de 2015, modificada mediante resolucion 30924 del 15 de julio de
2016.

CUARTA: Se declare, que operd el silencio administrativo positivo, por no
haberse decidido en tiempo los recursos interpuestos, bajo el radicado No.
2015-560-059916-2 del 18 de agosto de 2015.

QUINTO: Se declare que la Superinfendencia de Transportes, perdio
competencia para emitir el acto administrativo que resolviod los recursos.
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SEXTO: Como consecuencia de lo anterior se exonere de responsabilidad y
sancion impuesta a la actora y se declare que Coltangues S.A.S no tiene
ninguna obligacion de pago de la sancion impuesta mediante la resolucion
No. 39766 del 17 de agosto de 2016.

2. HECHOS DE LA DEMANDA

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, se resumen de
la siguiente manera

1- Manifiesta que el 14 de diciembre de 2012, se le impuso infraccion No. 352943
al vehiculo de placas SZN-194 por la presunta infraccién al articulo 1° del cédigo
560 de la resolucidon 10800 de 2003, a la empresa Coltanques S.A.S.

2- Aduce que mediante Resolucion No. 19272 del 26 de noviembre de 2014, la
Superintendencia de Puertos y Transportes, abrid investigaciéon administrativa en
su contra, por transgredir presuntamente lo dispuesto en el literal d, del articulo
46 de la Ley 336 de 1.996, modificado por el articulo 96 de la Ley 1450 de 2011;
en concordancia con lo normado en el articulo 8° de la Resolucién 4100 de 2004,
modificado por el articulo 1° del cédigo 560 de la Resolucién 10800 de 2003.

3- El 30 de diciembre de 2014, la demandante rindi® descargos, mediante
radicado No. 2014-560-081960-2.

4- Mediante Resolucion 13265 del 17 de julio de 2015, se resolvid la investigacion
administrativa y la demandante fue sancionada con multa de 26.5 SM.L.M.V.

5- Conftra la anterior decision, interpuso recurso de reposicion en subsidio el de
apelacion, el 18 de agosto de 2015, mediante radicado No. 2015-560-059916-2.

6- La Superintendencia de Puertos y Transporte, a tfravés de la Resolucion 30924
del 15 de julio de 2016, resolvid el recurso de reposicion, modificando el articulo
segundo de la resolucion 13265 del 17 de julio de 2015, en cuanto a la sancion
impuesta, disminuyéndola a cinco (5) SMLMV, equivalente a $2.833.500,
confirmando en los demds apartes la mencionada resolucion, y concedio el
recurso de apelacion.

7- Por resolucion No. 39766 del 17 de agosto de 2016, la Superintendencia de
Puertos y Transporte, resolvid el recurso de apelacion, confirmando en todas sus
partes la Resolucion No. 13265 del 17 de julio de 2015.

8. Mediante radicado No. 2016-560-070688-2, la actora interpone ante la
Superintendencia de Puertos y Transporte, solicitud de aplicacion del silencio
administrativo  positivo, del cual senala la demandante no obtuvo

pronunciamiento alguno.
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9. Senala que el 27 de septiembre de 2016, bajo el radicado No. 2016-560-081346-
2, interpuso ante la Superintendencia de Puertos y Transporte, revocatoria
directa, por perdida de competencia, respecto de la investigacion
administrativa, del cual aduce, no haber obtenido respuesta respecto a dicha
solicitud, por parte de la demandada.

10. indica que el 31 de enero de 2017, llevo a cabo conciliacién extrajudicial,
con la Superintendencia de Puertos y Transporte, ante la procuraduria General
de la Nacidn, la cual se declard fallida, por falta de dnimo conciliatorio.

3.- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Las normas violadas y el concepto de la violacidén expuesto por la demandante
se pueden concretar en los siguientes cargos:

Primer Cargo: Aplicacion del silencio positivo y pérdida de competencia del
funcionario que falla la sanciéon administrativa.

Manifiesta que en este caso se presenta una flagrante violacién a lo sefalado en
el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, al nofificar la resolucidn que resuelve la
apelaciéon, pasado mds de un ano desde la fecha en que fueron oportunamente
interpuestos los recursos.

Senala que por Resolucion No.13265 del 17 de julio de 2015, se fallé la
investigacion administrativa, mediante radicado No. 2015-560-059916-2 del 18 de
agosto de 2015, se interpusieron los recursos de reposicion y apelacion contra
dicho fallo, por lo tanto, disponia la entidad demandada para proferir los actos
administrativos que desataran los recursos, el termino de un ano, es decir, hasta
el dia 18 de agosto de 2016, aduce que la actora fue notificada de la resolucion
39766 del 17 de agosto de 2016, mediante la cual resolvid el recurso de apelacion,
el 1 de noviembre de 2016, esto quiere decir que transcurrid mds de un ano, razon
por la cual considera que la Superintendencia de Transporte era incompetente
para resolver y noftificar el acto administrativo que decidid la apelacion, por lo
que opera la declaratoria de la perdida de la facultad sancionatoria de la
administracion y/o silencio administrativo posifivo.

Segundo Cargo: Revocatoria directa por pérdida de competencia respecto de
la investigacion administrativa.

Refiere lo mencionado en los articulos 93 al 97 del CPACA, y resalta que son
susceptibles de revocatoria los actos administrativos de cardcter particular,
individual y concreto, como lo son las resoluciones demandadas, norma que
precisa sirve de fundamento para que la Superintendencia de Puertos vy
Transporte, revoque y declare la perdida de competencia, tal cual como se
evidencia en el procedimiento desplegado.
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Tercer Cargo: Manifiesta oposicidon a la constitucion y a la Ley 1437 de 2011 -
articulos 52, 86 y 66, y articulos 29 y 228 de la Constitucion Politica.

Alude que las normas en mencion fueron vulneradas por la entidad demandada,
teniendo en cuenta que la misma, contaba con el término de un ano a partir de
la interposicidon de los recursos para proferir y notificar los actos administrativos
que los resolvieran, lo cual no ocurrié en este caso, teniendo en cuenta que
fueron notificados después del limite fijado por el legislador para ello

Concluye diciendo que teniendo en cuenta lo anterior deberd decretarse la
operancia del silencio administrativo positivo y proceder a revocar y exonerar a
la demandante Coltanques S.A.S de toda responsabilidad.

Cuarto cargo: Violacién al principio de legalidad.

Aduce gque la demandante segun el informe de infraccidén de tfransporte fue
sancionada por un supuesto sobrepeso, lo cual senala no es cierto, por cuanto
la demandante cumplio con lo reglamentado y autorizado por la ley para un
vehiculo de configuracion C2, que el sobrepeso que adujo la demandada se
debi6é a un mala calibracion de la estacion de peaje y a otros factores ajenos all
peso frasportado como por ejemplo aprovisionamiento de combustible,
mutabilidad del producto transportado bajo especiales condiciones climdticas,
lluvia y el empozamiento de la bdscula por donde pasa el vehiculo etc.

Indica que en virtud de lo anterior la demandante no puede ser responsable, ni
acarrear con las consecuencias negativas de  eventuales problemas de
calibracion de las bdsculas cuestionadas en precedencia.

Quinto Cargo: Violacion al debido proceso por omitir la etapa probatoria dentro
de la investigacion administrativa, pretermitir las instancias procesales
establecidas en los articulos 44 a 46 de la Ley 336 de 1996 y no valorar en debida
forma las pruebas aportadas.

Refiere que la Superintendencia de Puertos y Transportes de forma aligerada y
sin fundamento, se limitd a enunciar algunos argumentos de defensa , mas no
sustento porque no admitid y decreto las pruebas solicitadas por la actora, y
ademas la sanciono por una conducta que se prueba no existente.

Sobre la valoracion de la prueba, indica que la administracion no puede a su
arbitrio determinar sin sustento de hecho ni de derecho cuales pruebas son
conducentes y cudles no, pues aduce que las pruebas que se solicitaron en los
descargos, tenian el Unico objeto de probar que la conducta infractora que se
le pretendia indilgar a la demandante era ajena a la realidad, por lo que
considera se vulnero el debido proceso y el principio de inocencia.
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Sexto Cargo: Falsa motivacion por falta de certeza juridica sobre la correcta
calibracién de la bascula y atipicidad de la conducta endilgada.

Manifiesta que en el presente caso, no existe certeza de que se haya cometido
infracciéon alguna, por parte de Coltanques S.A.S, debido a que no obra prueba
dentro del expediente que la bdscula ubicada en la via Bogotd — Villavicencio
alto de la Cruz, para el momento de los hechos que se imputan ala demandante,
se encontraba debidamente calibrada, acorde a las normas establecidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio.

Sostiene que la Unica prueba que aporto la demandada en su momento, fue el
informe Unico de infracciones No. 352943 y el tiquete de bascula No. 2627487 del
14 de diciembre de 2012, el cual contiene datos ilegibles, senala que si la
infraccidn se elabord con base en el tiquete de bascula, la administracidn
debido garantizar laidoneidad de la prueba , es decir, debido identificar al sujeto
y comprobar la veracidad de los resultados del registro emitido por el tiquete de
pesaje de la bdscula, situacion que refiere no realizo la Superintendencia de
Puertos y Transporte.

Séptimo Cargo: Incumplimiento al principio de favorabilidad.

Refiere que la Superintendencia de Puertos y Transportes, en la Resolucion No.
26289 del 1 de julio de 2016, mediante la cual, dio apertura a la investigacion,
cito como fundamento juridico el literal e del arficulo 46 de la Ley 336 de 1996,
sin tener en cuenta la modificacion establecida por el articulo 96 de la Ley 1450
de 2011, circunstancia que rompe la imparcialidad de la actividad de la
administracion y va en contra del principio de favorabilidad.

Octavo Cargo: Aplicacion de los preceptos establecidos en la sentencia C-160
de 1998 y en el concepto 1311 de 2008 emitido por la Oficina Juridica del
Ministerio de Transporte, sobre la aplicacion de las investigaciones
administrativas y sus sanciones dentro de los respectivos procesos y gradualidad
de las mismas.

Alude que para la apertura de una investigacion administrativa que pretende
imponer una sancion, es necesario no solo que el hecho que se pretende
sancionar este expresamente contemplado en la ley, sino que ademas se tengan
claros los procedimientos, trdmites o etapas que debe agotarse paraimponerlas.,
las cuales en el presente caso no se encontré probado dentro de la actuacion
administrativa que la demandante haya causado algun dano de tipo
econdmico, juridico o moral a la administracion, como para que esta recaiga
con un régimen sancionatorio, ademas refiere que dentro del expediente no
existe ninguna prueba que acredite el supuesto dano ocasionado al estado, por
los hechos que se imputan.
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Noveno Cargo: Expedicion irregular del acto administrativo por no sujetarse al
procedimiento establecido en la Ley 105 de 1993, la norma mercantil y
contencioso administrativo para determinar el sujeto sancionable.

Expone que se evidencia un vicio formal en las normas en que debid fundarse
el acto, considerando una expedicion irregular , por cuanto se emitié el acto sin
sujecion aun procedimiento y unas formulas determinadas.

Sostiene que la demandada incurridé en una falsa motivacion en la expedicion
de los actos demandados, en razdn a que la Superintendencia de Puertos y
Transporte, no involucro si quiera sumariamente a los demds actores del servicios
de transporte, teniendo en cuenta que Coltangues S.A.S, Unicamente presta el
servicio de transporte y quien genera la carga es una empresa que comercializa
petrdleo, por lo que resalta, no se pueden suponer que exista Unicamente
derechos y obligaciones a cargo de la empresa de fransporte, cuando la
responsabilidad del presunto sobrepeso no recae sobre esta, situacion que debid
verificar la demandada, para asegurar que todos los actores respeten la
normatividad vigente y someterlos a su vigilancia y control.

Decimo Cargo: Error en derecho por indebida integracion de Litis consorcio
necesario en la investigacion administrativa - vulneraciéon al derecho a la
igualdad.

Senala que denfro de las facultades jurisdiccionales de indole sancionatorio de
la Superintendencia de Puertos y Transporte, estd la del derecho a la igualdad,
la cual debe aplicarse en igualdad de condiciones frente a todos los sujetos que
se consideren infractores, conforme a dicha norma y no le es dable a la
administracion sancionar arbitraricamente a unos infractores y a otros no, fodos
deben ser sancionados en forma igualitaria, situacion que no ocurridé en este
caso, teniendo en cuenta que Unicamente fue sancionada la actora.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO:

La Superintendencia de Puertos y Transporte, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, por las siguientes razones

Senala que los actos acusados fueron expedidos en razén al principio de
congruencia atendiendo a la conducta cometida y a la infraccion que ella
comportaba, esto es, exceder el peso permitido, la cual se encontré demostrada
con el informe de infracciones al transporte 352943 y el tiquete de Bdscula
2627487 del 14 de diciembre de 2012, documentos que se presumen legales.
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Adujo que no es obligacion de la entidad demostrar la correcta calibracion de
las bdsculas, pues de conformidad con la normatividad en la materia la
responsabilidad del contenido del manifiesto de carga recae en la empresa que
lo expide y por tanto, es aquella a quien le corresponde desvirtuar la presuncion
de legalidad del informe Unico de frdnsito, mds aun si se tiene en cuenta que la
reglamentacion previd la posible variacion en el pesaje, para lo cual dispuso un
margen de tolerancia para cada clasificacion de los vehiculos de carga.

Advierte que contfrario a lo afiimado por el actor, la actuacién de la
Superintendencia de Puertos y Transporte se llevé a cabo con plena legalidad y
dentro de las funciones de inspeccion, vigilancia y control, y conforme con el
procedimiento sancionatorio aplicable al sector transporte, contenido en la Ley
336 de 1996 y sus modificaciones.

Expuso que en ningun momento se vulnerd el debido proceso de la sociedad
demandante ya que se brindaron las oportunidades procesales para ejercer el
derecho de defensa, se analizaron los argumentos presentados en relacién con
la prueba y se establecié que la empresa en ningun momento aportd material
probatorio que demostrara que cumplié con el peso mdaximo de carga permitido
para fransporte publico respecto del vehiculo de placas SZN194.

Por ultimo indica que no existié caducidad de la facultad sancionatoria ya que
la infraccidn fue cometida el 14 de diciembre de 2012 y el acto sancionatorio se
notificd el 21 de julio de 2015, esto es, dentro del plazo de tres anos que establece
el articulo 52 del CPACA.

En razon a lo anterior, la demandada propuso como excepciones de mérito las
que denomind improcedencia de las pretensiones, falta de causa para
demandar, inexistencia de causales de nulidad y buena fe, en tanto que
considera que los actos administrativos demandados se encuentran ajustadas al
ordenamiento constitucional y legal, que rigen la materia de transporte,
principalmente en el literal d) del articulo 46 de la Ley 336 de 1993, modificado
por el articulo 96 de la Ley 1450 de 2011, en concordancia con lo normado en el
articulo 8° de la Resolucion 4100 de 2004, modificado por el articulo 1° de la
Resolucion 1782 de 2009 del Ministerio de Transporte, por incurrir en la conducta
descrita en el articulo 1° del codigo 560 de la Resolucion 10800 de 2003.

5.- ACTUACION PROCESAL

Por reparto del 3 de febrero de 2017, le correspondidé a éste Despacho el
conocimiento del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
(fl. 167 C.1), por auto del 15 de febrero de 2017, se inadmitio la demanda (fls.169
a 171 C.1), subsanada la misma (fls. 173 a 174 C.1) se admitié mediante auto del
14 de marzo de 2017 (fls. 177 a 180 C1), providencia que se notificd a la entidad
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demandada, al Ministerio PUblico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, por correo electronico el dia 14 de septiembre de 2017 (fls. 183 a 186
C1).

La Superintendencia de Transporte contesto la demanda el 5 de diciembre de
2017 (fls. 189 a 203 C1) y propuso excepciones, de las cuales se corrid el tfraslado
respectivo (fl.209 C.1), con manifestacion de la parte demandante (fls. 210 a 214
C.1).

Mediante auto de fecha 5 de abril de 2019(fl. 341 C.2), se tuvo por contestada la
demanda por parte de la Superintendencia de Transporte, v se fijé fecha y hora
para llevar a cabo audiencia inicial para el dia 10 de mayo de 2019 (fl.341 C.2),
la cual por solicitud del apoderado de la parte demandada fue aplazada (fl 342
C. 2), por auto del 8 de mayo de 2019 (fl. 344 C. 2) se fij6 nueva fecha para realizar
la audiencia inicial, para el 8 de julio de 2019.

En la fecha programada se realizé la audiencia inicial de que trata el articulo 180
del CPACA, en la que se realizé el control de legalidad, saneamiento, se fij6 el
litigio, en la etapa de conciliacion la Superintendencia de Transporte, aporto
acta del comité de conciliacidon en la cual propuso formula conciliatoria, la cual
fue rechazada por la parte actora en razén a que la misma no contenia la forma
en gue redlizaria la devolucion del dinero por lo que se declard fallida, se
decretaron las pruebas en las que se incorporaron las documentales aportadas
tanto por la parte demandante como por la demandada, se cerrd el debate
probatorio y se corrid traslado para presentar alegatos de conclusion (fls. 428 a
431 C.2)

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente la apoderada de
Coltanques S.A.S, presento los alegatos de conclusion (fls. 453 a 455).

5.1. Alegatos de conclusion
5.2 Parte demandante

La apodera de la parte actora, reiterd los argumentos expuestos en la demanda,
principalmente en lo concerniente a la operancia del silencio administrativo
positivo y perdida de competencia, por cuanto la entidad demandada no
decidié y notfificod la resolucion que desatd el recurso de apelacion dentro del
término conferido en la ley, conforme lo dispone el arficulo 52 del CPACA, en
tanto el recurso fue interpuesto el dia 18 de agosto de 2015 y la decision que
desatd el recurso se notifico el 1 de septiembre de 2016, franscurrido mds de un
ano.
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De igual forma, aduce la vulneracion del principio de legalidad , pues senala se
aplicaron normas no vigentes en el proceso sancionatorio, habida cuenta que el
decreto 3366 de 2003, fuera suspendido, en primera medida el 22 de mayo de
2008 y luego declarado nulo mediante fallo proferido por el Concejo de Estado,
Seccidén Tercera, del 19 de mayo de 2016, gue como consecuencia de lo anterior
se generd el decaimiento de la Resolucion 10800 de 2003, la cual tipifica los
codigos de infraccion referidos en el Decreto 3366 de 2003, implicando que el
informe de infracciones del 2 de diciembre de 2009, no estd amparado en
ninguna norma legal al momento de ser expedido, habida cuenta la suspension
de la norma desde el ano 2008, para lo cual se apoya en el concepto proferido
por el Concejo de Estado el 5 de marzo de 2019 (fls. 453 a 455 C.2).

5.3 Parte demandada

La Superintendencia de Transporte no presentd alegatos de conclusion.

I CONSIDERACIONES
1. Competencia

Este Despacho es competente en primera instancia para conocer el asunto de
referencia por tratarse de una demanda promovida en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho de conformidad con lo
previsto en el numeral 3 del articulo 155 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. Problema juridico

El litigio se fijo en establecer si por los cargos expuestos en la demanda es
procedente declarar la nulidad de las Resoluciones No. 13265 del 17 de julio de
2015, No. 30924 del 15 de julio de 2016 y No. 39766 del 17 de agosto de 2016,
mediante las cuales se declard responsable y se sanciond a la sociedad
demandante por infringir Ias normas de fransito y se resolvid los recursos de
reposicion y apelacion, o si por el contrario los mismos se encuentra gjustados a
derecho.

3. Andlisis del Despacho

En primer lugar, el Juzgado analizard las pruebas aportadas al proceso, con el
objeto de establecer si se configuran los cargos de nulidad invocados. Al
respecto se encuentra probado en el expediente, lo siguiente:

e El 14 de diciembre de 2012, se impuso informe Unico de infracciones de
Transporte No. 352943, del vehiculo de placas SZIN194, que transportaba carga
para la empresa Coltanques S.A.S, por frasgredir presuntamente el coédigo de
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infracciones 560 del articulo 1 de la Resolucion 10800 de 2003. (fl. 347 a 349
C.2).

A través de la Resolucion 019272 del 26 de noviembre de 2014, el
Superintendente Delegado de Trdnsito y Transporte Terrestre Automotor abrid
investigacion administrativa en contra de la empresa Coltanques S.A.S, por la
presunta trasgresion del codigo de infraccion 560 del arficulo 1 de la
Resoluciéon 10800 de 2003, en concordancia con lo normado en el literal d) del
articulo 46 de la Ley 336 de 1996, (fls. 350 a 351). La cual fue notificada a la
investigada por aviso el 15 de diciembre de 2014 (fls. 356 a 357 C.2).

Por escrito visible a folio 277 a 294 C2 la sociedad demandante presentd los
descargos a los cargos que le fueran formulados a fravés de la anterior
resolucion.

Mediante Resolucion 13265 del 17 de julio de 2015, el Superintendente
Delegado de Transito y Transporte Terrestre Automotor de la Superintendencia
de Transporte falld la investigacion administrativa, declard responsable a la
empresa Coltanques S.A.S, porincurrir en la conducta descrita en el literal d)
del articulo 46 de la Ley 336 de 1993, modificado por el articulo 96 de la Ley
1450 de 2011, en concordancia con lo normado en el articulo 8° de la
Resolucidn 4100 de 2004, del Ministerio de Transporte, modificada por el articulo
1° de la resolucion 1782 de 2009, por incurrir en la conducta descrita en el
articulo 1°, coédigo 560 de la Resolucion 10800 de 2003, e impuso sancion
consistente en multa equivalente a 26.5 SMLMV. Dicho acto administrativo fue
notificado por aviso el 3 de agosto de 2015 (fls. 358 a 369 y vlto. C. 2).

Mediante radicado No. 2015-560-059916-2 del 18 de agosto de 2015, la
empresa demandante Coltangues S.A.S, presentd recurso de reposicion y en
subsidio apelacion contra el acto sancionatorio (fls.378 a 392 C 2).

El Superintendente Delegado de Trdnsito y Transporte Terrestre Automotor de
la Superintendencia de Transporte, a través de Resolucion 30924 del 15 de julio
de 2016, resolvid adversamente el recurso de reposicion, redujo la sancion
impuesta a 5 SMLMV y confirmo en los demas apartes la Resolucion 013265 del
17 de julio de 2015 (fls.398 a 407 C.2)

Mediante Resolucion 39766 del 17 de agosto de 2016, el Superintendente de
Transporte, resolvid el recurso de apelacion confirmando la resolucion No.
13265 del 17 de julio de 2015, modificada mediante la resolucion No. 30924 del
15 de julio de 2016, que resolvid el recurso de reposicion. El acto administrativo
fue notificado por aviso el 1 de septiembre de 2016 (Fls. 416 a 427 C.2).

El 29 de agosto de 2016, mediante radicado No. 2016-560-070688-2,

P&gina 10 de 20



Radicacidn: 11001-3334 -003-2017-00017-00
Demandante: Coltanques S.A.S

Demandada: Superintendencia de Transporte
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia

Coltanques S.A.S, presento solicitud de aplicacion del silencio administrativo
ante la Superintendencia de Transporte (fls. 141 a 146 C. 1).

e Con radicado No. 2016-560-081346-2, del 27 de septiembre de 2016, la
demandante solicito, ante la Superintendencia de Transporte revocatoria
directa de los actos administrativos demandados (fls. 147 a 156 C.1).

6- PREMISAS JURIDICAS

Establecido lo probado en el proceso y teniendo en cuenta que uno de los
cargos de la demanda fijados en litigio se refiere a la perdida de la facultad
sancionadora de la Superintendencia de Transporte, por no haber decidido vy
notificado la resolucion que resolvid el recurso de apelacidon dentro del término
conforme a los preceptos del articulo 52 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por efectos metodoldgicos se
procederd en primer lugar a resolver dicho cargo y una vez superado su andlisis
y en el evento de que por dicho cargo no se llegue a la conclusiéon de ilegalidad
de los actos demandados, se procederd a estudiar los demds cargos propuestos
en el libelo de la demanda.

En ese orden de ideas, de conformidad con el articulo 52 del CPACA., para
establecer si la Superintendencia de Transporte, perdid® o no competencia para
decidir el recurso de apelaciéon interpuesto por la Empresa Coltanques S.A.S,
contra la resolucion sancionatoria, al permitir que trascurriera mdas de un ano
entre la fecha de radicacion de los recursos y la fecha de la nofificacion del acto
administrativo a través del cual los resolvid, conviene fraer a colacion el
contenido del mencionado articulo idem, el cual establece:

“CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones
caduca a los tres (3) anos de ocurrido el hecho, la conducta u omision que
pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que
impone la sancion debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto
sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales
deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término
de un (1) ano contado a partir de su debida y oportuna interposicion. Si los
recursos no se deciden en el término fijado en esta disposicion, se
entenderdn fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario
encargado de resolver.” (Negrilla del juzgado).

Con fundamento en lo anterior, las enfidades administrativas siempre que
adelanten investigaciones, conforme a la facultad sancionatoria, estan sujetas a
realizar el procedimiento, observando los principios de la funcidon administrativa y
deben proferir las decisiones respectivas en los plazos indicados, esto es: i) 3 anos
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para decidir y i) 1 ano para resolver los recursos presentados, so pena de
entenderse fallados a favor del recurrente.

En el caso concreto, la Sociedad demandante Coltanques S.A.S., senala que la
entidad demandada Superintendencia de Transporte, desconocid lo previsto en
el articulo 52 del CPACA., en razdn a que la resolucion que decidid el recurso de
apelacion se noftificod por fuera del término de un (1) ano contemplado en dicha
norma, en este punto el Juzgado advierte que de conformidad con el acervo
probatorio antes resenado, la investigacion administrativa se inicié por Resolucion
No. 19272 del 26 de noviembre de 2014 (fls. 272 a 273 C. 2), en virtud del informe
Unico de Infraccidon de Transporte No. 352943 del 14 de diciembre de 2012,
impuesto al vehiculo de placas SZN-194, el cual transportaba mercancia para la
empresa Coltanques S.A.S ., por presunta trasgresion al articulo 1 de la resolucion
10800 de 2003, coédigo de infraccidon No. 560, en consecuencia, la normativa
aplicable conforme a lo ya explicado es el Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y por tanto, la facultad
administrativa sancionatoria que ostenta la Superintfendencia de Transporte se
encuentra supeditada a los términos de caducidad previstos en el precitado
articulo 52.

Para solucionar el problema juridico planteado en lo referente a la caducidad
de la facultad sancionatoria, el juzgado atiende por utilidad conceptual, lo
expuesto por la Seccidén Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
en cuanto precisd que dentro del referido plazo, se debe realizar la notificacion
del acto, asi:

(...)

d) En esa perspectiva para la Sala es claro que la obligacion de decidir los
recursos en el término de un (1) ano previsto en el segundo aparte del articulo
52 de la Ley 1437 de 2011 no se agota con la sola expedicion formal del acto
adminisfrativo, sino que exige también que tal decision sea efectivamente
puesta en conocimiento del investigado dentro de ese término, toda vez que
conforme al articulo 87 ibidem solo con la notificacion, comunicacion o
publicacion de los actos que resuelven los recursos se imprime firmeza a la
decision sancionatoria que resuelve una situacion juridica particular? y, en
virtud del articulo 85 idem para protocolizar el silencio administrativo positivo
en los casos de no decision oportuna de un recurso el gobernado debe
efectuar una declaracion jurada de no haberle sido notificada la decision

1 Sentencia del 22 de septiembre de 2016. MP. Fredy lbarra Martinez. Expediente: 11001-33-34-002-2015-00190-01.

2 Al respecto, debe traerse a colacion que en el XVI Encuentro de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa que
tuvo ocasidn los dias 8, 9 y 10 de septiembre de 2010 en la ciudad de Cartagena, especificamente en la mesa de trabajo
liderada por el Consejero de Estado Alvaro Namen Vargas, el entonces Magistrado y hoy Consejero de Estado, Carlos
Enrique Moreno Rubio planted la postura de la Seccidn Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, relacionada
con la necesidad de abordar en el proyecto del Cédigo de Procedimiento administrativo y de lo Contencioso
Administrativo la temdtica de caducidad de la facultad administrativa sancionatoria en la resolucién de los recursos
contra los actos administrativos sancionadores y resolver la tricotomia interpretativa que se habia planteado con las fres
tesis del Consejo de Estado; oportunidad en la que al referirse al contenido y alcance de la palabra “decidir” se asimild
la misma al término de ejecutoria del acto administrativo, toda vez que antes de su nofificacién y ejecutoria no puede
entenderse que la administraciéon ha adoptado la decisién, como en efecto se incorporé al proyecto que fue llevado al
Congreso de la RepuUblica y aprobado en la Ley 1437 de 2011.

P&gina 12 de 20



Radicacidn: 11001-3334 -003-2017-00017-00
Demandante: Coltanques S.A.S

Demandada: Superintendencia de Transporte
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia

dentro del término de un ano previsto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011.

e)En consecuencia, la Sala advierte que hacer una interpretacion en sentido
contrario, como lo propone la Superintendencia de Industria y Comercio,
implicaria: (i) desconocer el contenido y alcance sistemdtico de las
disposiciones procedimentales administrativas a que se ha hecho referencia,
(i) restarle efecto Util a la prescripcion del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011,
desatendiendo las consecuencias de Ila caducidad de Ila facultad
sancionatoria y la pérdida de competencia de la autoridad administrativa, (iii)
desconocer al administrado su derecho a: i) obtener oportuna resolucion de
sus petficiones -en la modalidad de recursos-3, i) beneficiarse de las
consecuencias de los actos administrativos fictos positivos que la normatividad
prevé en su favor; iii) la oportuna definicion de su situacion juridica particular,
(iv] atentar contra la seguridad juridica, habida consideracion que si para el
administrado nace el derecho a protocolizar el silencio administrativo positivo
en su favor a partir del dia siguiente al trascurrir el término de un ano previsto
en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, mal podria pensarse que después de
agotado tal término (en cualquier momento) la autoridad administrativa
podria sorprender al particular con la notificacion de un acto que, aunque
proferido dentro del periodo de un ano, le es desfavorable a sus pretensiones
y desconoce los efectos del silencio administrativo positivo..."”

Agregod el Tribunal que la Corte Constitucional en la sentencia C-875 del 22 de
noviembre de 2011 a fravés de la cual se declard exequible el siguiente aparte
del inciso primero del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011: “Si los recursos no se
deciden en el término fijado en esta disposicion, se entenderdn fallados a favor
del recurrente”, considerd que esa Corporacion:

(...) asigna al vocablo “decidir” previsto en el articulo 52 de la Ley 1437 de
2011 la connotacion de: dar resolucion oportuna a los recursos interpuestos
contra actos administrativos sancionatorios, definir la situacion juridica de los
administrados, dar respuesta a un requerimiento especifico del administrado,
entre otfras expresiones, las que no pueden agotarse en la expedicion formal
de un acto administrativo.

Asi mismo, en la sentencia del 21 de septiembre de 2017, radicado 11001-33-34-
004 2016-00019-01, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Seccién Primera,
M.P., Dr. Fredy lbarra Martinez, considero:

“d) Ahora bien, en cuanto al contenido y alcance del articulo 52 de la Ley
1437 de 2011 la Sala reitera lo analizado y aplicado en oportunidad anterior?,

3 Corte Constitucional, Sentencia T-181 del 22 de febrero de 2008. MP. Clara Inés Vargas Herndndez.

“Al respecto, la Corte en su jurisprudencia ha sefialado que si el derecho de peticidn tiene por objeto obtener una
respuesta de fondo, clara, oportuna y congruente con lo pedido, los recursos ante la administracion deben incluirse en el
ndcleo esencial del articulo 23 Superior. De tal forma que si la administracidn no tramita o no resuelve los recursos dentro
de los términos sefalados legalmente, vulnera el derecho de peticion del administrado y, por lo tanto, legitima al
solicitante para presentar la respectiva accién de tutela para salvaguardar su derecho fundamental”.

4 Sentencia de 23 de junio de 2016, expediente no. 110013334004201500087-00, actor: Empresa de Telecomunicaciones
de Bogotd SA ESP, MP Dr. Moisés Rodrigo Mazabel Pinzdn; Sentencia de 28 de septiembre de 2016, exp. no. 11001-33-34-
003-2015-00098-01, actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd SA ESP, MP Dr. Fredy lbarra Martinez; Sentencia de
22 de septiembre de 2016, exp. no. 11001-33-34-002-2015-00190-01, actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd SA
ESP, MP Dr. Fredy Ibarra Martinez y Sentencia de 17 de Noviembre de 2016, exp. no. 11001-33-34-001-2015-00333-01, actor:
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en los siguientes términos:

(i) Se resaltan los verbos utilizados por el legislador al redactar el articulo 52 de
la Ley 1437 de 2011, esto es, que durante el término de 3 anos contados a
partir de la ocurrencia del hecho la autoridad administrativa debe “expedir y
notificar” el acto administrativo que impone la sancion, en tanto que frente a
los recursos interpuestos en torno al precitado acto la administracion ostenta
la obligacion de “decidirlos” dentro del término de un (1) aho contado a partir
de su oportuna y debida interposicion.

(i) En ese sentido ndtese que si se acogiera la posicion de interpretacion
exegética no le seria posible a la Sala concluir que la obligacién de decidir
los recursos se agota con la expedicion formal del acto administrativo porque,
de lo contrario asi habria sido expresamente indicado por el legislador
mediante la invocacién del verbo “expedir” y no el de “decidir’. (Negrilla
fuera del texto original).

(i) Por _consiguiente, el texto normativo sugiere valorar, de un lado, el
contenido y alcance de la expresion ""dicho acto sancionatorio es diferente
de los actos que resuelven los recursos, los cuales deberdn ser decididos, so
pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) aho contado a
partir de su debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en
el _término fijado en esta disposicion, se entenderdn fallados a favor del
recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal
abstencion genere para el funcionario encargado de resolver”, con el fin de
reconocer los efectos que la superacion del precitado término tienen sobre la
facultad sancionatoria de Ila autoridad administrativa (pérdida de
competencia por caducidad) y los derechos del administrado (silencio
adminisfrativo positivo, con las consecuencias de definicion de su situacion
juridica concreta y entender satisfechos sus derechos con la omision de la
administracion).

Pero igualmente, de otra parte, debe también efectuarse una interpretacion
sistemdtica y armonica de las disposiciones procedimentales administrativas
que le dan efecto Util a la precitada disposicion, esto es, los articulos 85 y 87
de la Ley 1437 de 2011, segun los cuales: i] “la persona que se hallare en las
condiciones previstas en las disposiciones legales que establecen el beneficio
delsilencio administrativo positivo, protocolizard la constancia o copia de que
frata el articulo 15, junto con una declaracion jurada de no haberle sido
notificada la decision dentro del término previsto” vy, ii] "los actos
administrativos quedardn en firme desde el dia siquiente a la publicacion,
comunicacion o notificacion de la decision sobre los recursos interpuestos”.
(Subrayas son del Despacho).

(iv)] En esa perspectiva para la Sala es claro que la obligacion de decidir los
recursos en el término de un (1) ano previsto en el segundo aparte del articulo
52 de la Ley 1437 de 2011 no se agota con la sola expedicion formal del acto

Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd SA ESP, MP Dr. Fredy Ibarra Martinez, Sentencia de 1 de diciembre de 2016,
exp. no. 11001-33-34-003-2015-00113-01, actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd SA ESP, MP Dr. Fredy lbarra
Martinez.
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administrativo, sino que exige también que tal decisién sea efectivamente
puesta en conocimiento del investigado dentro de ese término, toda vez que
conforme al articulo 87 ibidem solo con la notificacion, comunicacién o
publicacion de los actos que resuelven los recursos se imprime firmeza a la
decision sancionatoria que resuelven una situacion juridica particulars y, en
virtud del articulo 85 idem para protocolizar el silencio administrativo positivo
en los casos de no decision oportuna de un recurso el gobernado debe
efectuar una declaracion jurada de no haberle sido notificada la decision
dentro del término de un ano previsto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011.”
(Negrilla es nuestra)

De la norma y de los fallos citados, se infiere que con la entrada en vigencia del
Codigo de Procedimiento Administrativo de lo Contencioso Administrativo, el
legislador introdujo en su articulo 52 la figura del silencio administrativo positivo
considerado ajustado a los postulados del debido proceso consagrados en el
articulo 29 de la Constitucidon Politica, pues, corresponde al Estado definir la
situacion juridica de los administrados en tiempo, por lo que, ante la ausencia de
respuesta de la administracion en los tiempos establecidos por el legislador frente
a un requerimiento especifico del administrado, en este caso, la interposicion de
los recursos, se entienden resueltos a su favor.

De lo expuesto se colige entonces que para la resolucion de los recursos en sede
administrativa, el silencio administrativo positivo contemplado en el mencionado
articulo 52 ibidem, opera cuando los actos que deciden los recursos
oportunamente interpuestos no han sido emitidos y notificados dentro del tférmino
consagrado para tal efecto, es decir, el de un (1) ano para ejecutar las acciones
antes dichas.

En cuanto a la naturaleza y los requisitos del silencio administrativo positivo el
Consejo de Estados, en reciente pronunciamiento senalo:

“En relacion con el silencio administrativo positivo, la Sala ha senalado que se
frata de un fendmeno en virtud del cual la ley contempla que, en
determinados casos, la falta de decision de la Administracion frente a
peticiones o recursos elevados por los administrados, tiene un efecto que
puede ser negativo o positivo.

5 Al respecto, debe traerse a colacién que en el XVI Encuentro de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa que
tuvo ocasidn los dias 8, 9 y 10 de septiembre de 2010 en la ciudad de Cartagena, especificamente en la mesa de trabajo
liderada por el Consejero de Estado Alvaro Namen Vargas, el entonces Magistrado y hoy Consejero de Estado, Carlos
Enriqgue Moreno Rubio planted la postura de la Seccidn Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, relacionada
con la necesidad de abordar en el proyecto del Cédigo de Procedimiento administrativo y de lo Contencioso
Administrativo la temdtica de caducidad de la facultad administrativa sancionatoria en la resolucién de los recursos
contra los actos administrativos sancionadores y resolver la tricotomia interpretativa que se habia planteado con las fres
tesis del Consejo de Estado; oportunidad en la que al referirse al contenido y alcance de la palabra “decidir” se asimild
la misma al término de ejecutoria del acto administrativo, foda vez que antes de su nofificacién y ejecutoria no puede
entenderse que la administracidon ha adoptado la decisién, como en efecto se incorpord al proyecto que fue llevado al
Congreso de la RepuUblica y aprobado en la Ley 1437 de 2011.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta, expediente 73001-23-33-000-2014-00219-01
[21805], Sentencia del 25 de abril de 2018, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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En el caso del silencio positivo, el acto presunto hace que el administrado vea
satisfecha su pretension como si la autoridad la hubiera resuelto de manera
favorable. La configuracion del silencio positivo genera un acto presunto que
tiene que ser respetado por la Administracion. En otras palabras, una vez se ha
producido el silencio positivo, la Administraciéon pierde competencia para
decidir la peticion o recurso respectivos. Asi las cosas, como lo ha sostenido
esta Seccion, para que se configure el silencio positivo se deben cumplir tres
requisitos: i) que la ley le haya dado a la Administracion un plazo dentro del
cual debe resolverla peticion, recurso etc.; i) que la ley contemple de manera
expresa que el incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio positivo; y iii)
que la autoridad que estaba en la obligacion de resolver, no lo haya hecho
dentro del plazo legal. Respecto de este Ultimo requisito, se debe entender
que dentro del plazo senalado no solo debe emitirse la decision, sino
noltificarse en debida forma” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

Asi, respecto al momento de la configuracion del silencio administrativo, la alta
Corporacién de lo Contencioso Administrativo, establecid’:

“(...) Por otra parte, el silencio de la Administracion puede tener efectos
estimatorios, es decir, Unicamente en los casos en los cuales las disposiciones
especiales asi lo indiquen, luego de transcurrido el plazo para expedir una
decision, sin que se hubiere notificado decision alguna, ese silencio de la
autoridad equivale a una decision positiva, esto es como si la Administracion
hubiere accedido a la peticion del administrado, es lo que se conoce como
silencio administrativo positivo. Segun la doctrina, la finalidad o fundamento
del silencio administrativo positivo, consiste en evitar la arbitrariedad y la
injusticia, en la medida en que a toda persona le asiste el derecho de que las
solicitudes sean resueltas en forma oportuna. Asimismo se ha dicho que la
finalidad infrinseca de esta figura dice relacion con dar agilidad administrativa
a determinados sectores (...)" (Destaca el Despacho).

En el mismo sentido, la dicha Corporacion, sostuvo:

“(...) Ahora bien: tanto vale no dictar el acto como dictarlo durante el término
del silencio y no notificarlo o notificarlo con posterioridad, pues mienfras el
interesado desconozca su existencia le es inoponible, es decir, el acto no surte
efectosy en consecuencia, el titular puede disfrutar de los derechos derivados
delsilencio positivo o acudir ante el juez en el caso del silencio negativo (...)"8
(Destaca el Despacho).

De ahi que, se precisa, para el caso del articulo 52 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el término para resolver los
recursos y nofificar la decision expresa, es de un (1) ano contado a partir de Ia
interposicion vy, la consecuencia juridica, de no hacerlo en dicho lapso, es Ia
pérdida de competencia, por lo gue se entenderdn fallados a favor del
recurrente.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, providencia del 12 de mayo de 2010,
Radicado 25000-23-26-000-2009-00077-01(37446), C.P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez.
8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Providencia del 14 de marzo de 2002,
Radicado 25000-23-27-000-2001-0540-01(ACU-1250), C.P. Dr. Ricardo Hoyos Duque.

P&gina 16 de 20



Radicacidn: 11001-3334 -003-2017-00017-00
Demandante: Coltanques S.A.S

Demandada: Superintendencia de Transporte
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia

En el asunto sub examine, conforme al acervo probatorio en acdpites atrds
relacionado, encuentra el Despacho que mediante la Resolucidon No. 13265 del
17 de julio de 2015, el Superintendente Delegado de Trdnsito y Transporte
Terrestre  Automotor, declard responsable a la empresa Coltangues S.A.S, al
incurrir en la conducta descrita en el cédigo de infraccion 560 de la Resolucion
10800 de 2003, proferida por el Ministerio de Transporte, en atencién alo normado
en el literal d) del articulo 46 de la Ley 336 de 1996, en concordancia con lo
normado en el articulo 96 de la Ley 1450 de 2011, y una sancidn de multa por 26.5
SMLMYV, equivalentes a $15.017.500,00, cuyo pago ordend en el término de 5 dias
a partir de su ejecutoria (fls.78 A87 C. 1).

Contra el anterior acto administrativo sancionatorio, la Empresa Coltanques
S.AS., el 18 de agosto de 2015, en tiempo interpuso y sustentd recurso de
reposicion y subsidiario apelacion (fls. 20 a 122 C. 1).

La Superintendencia de Transporte, decidid el recurso de reposicion mediante
Resolucion No. 30924 del 15 de julio de 2016, confirmando la anterior decisidon
sancionatoria, redujo la sancion impuesta a 5 SMLMV, $2.833.500 y concedi6 el
recurso de apelacion ante el Superintendente de Puertos y Transporte (fls. 123 a
132 C.1).

El recurso de apelaciéon se decidid por la entidad demandada Superintendencia
de Transporte mediante la Resolucion No. 39766 del 17 de agosto de 2016,
confirmado la decision adoptada en la Resolucion 13265 del 17 de julio de 2015,
modificada mediante la Resolucion No. 30924 del 15 de julio de 2016, que resolvid
el recurso de reposicion, por la cual se sanciond a la empresa Coltangues S.A.S.,
con multa 5 smimv equivalentes a $2.833.500 (fls. 136 a 139 C.1).

La notificacion de la precitada resolucion, se surtid por aviso el dia 01 de
septiembre de 2016, conforme a lo dispuesto por el articulo 697 del CAPCA.,
teniendo en cuenta que de conformidad con la guia de trazabilidad y el
certificado de entrega de la empresa de correos 472 visible a folios 420 vito y 421
vuelto del C. 2, del expediente, la entrega del citado oficio se realizd ala empresa
Coltanques S.AS., el dia 1 de septiembre de 2016.

Conforme a lo anterior, si los recursos de reposicion y subsidiario apelacion, los
presentd la hoy demandante, el dia 18 de agosto de 2015, el término con el que
contaba la Superintendencia de Transporte para resolverlos, vencia el dia 18 de
agosto de 2016, término dentro del cual atendiendo el tenor literal del articulo 52

9 CPACA, Articulo 69 “Si no pudiere hacerse la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacion,
esta se hard por medio de aviso que se remitird a la direccién, al nUmero de fax o al correo electronico que figuren en el
expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompaniado de copia integra del acto administrativo. El aviso
deberd indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad que lo expididé, los recursos que legalmente proceden,
las autoridades ante quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de gque la notificaciéon se
considerard surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino. (...)"
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del CPACA, asi como la jurisprudencia atrds resenada, dicha entidad debid
decidir el recurso de apelacidon y noftificar la respectiva decision dentro de ese
lapso, sin embargo no lo hizo pues la notificacion de la Resolucion No. 39766 del
17 de agosto de 2016 a la Sociedad demandante Coltanques S.AS., sdlo se
efectud hasta el dia 1 de septiembre de 2016, esto es, superando el término del
ano previsto por la norma analizada en precedencia.

Conforme alo expuesto, para el Despacho es evidente que la obligacion que les
asiste a las autoridades administrativas de decidir los recursos dentro del (1) ano
previsto en el articulo 52 de CPACA, no concluye con la sola expedicion formal
del acto administrativo, pues bajo los postulados de la mencionada norma
también se requiere que el acto administrativo que los resuelve, se haya
notificado alinvestigado dentro de ese mismo lapso, toda vez que en los términos
del articulo 87 idem, sdlo con la notificacion, comunicacién o publicacidén de los
actos que resuelven los recursos, es que se da firmeza a la decisidn sancionatoria
que resuelve una situacion juridica particular. En ese orden de ideas, si ha
transcurrido un tiempo superior a un (1) ano sin que se haya dictado y notificado
la resolucidn que ponga fin a la actuacién administrativa correspondiente, la
administracion pierde la competencia para pronunciarse.

Llegar a una conclusidon diferente desconoceria los postulados de la norma
analizada y los preceptos jurisprudenciales de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa que ya han definido situaciones andlogas, aspecto que
desconoceria el verdadero sentido y alcance de la Ley, contrariando con ello la
seguridad juridica que asiste a los administrados.

Ahora bien, del estudio efectuado en el sub examine es evidente que el término
de un (1) ano para resolver y noftificar los recursos interpuestos por la empresa
Coltanques S.AS., fenecieron al haber solamente proferido dentro del término
del ano el acto administrativo que resolvid el recurso de apelacion,
configurdndose en favor de la demandante el silencio administrativo positivo,
bajo cuyos efectos se debe entender fallado en favor de la demandante dicho
recurso contrala Resolucion 13265 del 17 de julio de 2015, por la cual se le declard
responsable de la infraccidn a las normas de transporte e impuso una sancion.

Asi las cosas, encontrdndose demostrado en el sub examine que la
Superintendencia de Transporte, notifico el recurso de apelacion incoado
subsidiariamente conftra la Resolucion No. 13265 del 17 de julio de 2015, estando
deshabilitada su competencia, circunstancia por la cual se configura la
caducidad de la facultad sancionatoria de dicha autoridad administrativa, por
lo que se arriba a la conclusion que el cargo endilgado con la demanda en este
sentido debe prosperar.

En virtud de lo anterior, debe precisar el Despacho que la prosperidad del cargo
atrds analizado, implica también el reconocimiento del silencio administrativo
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positivo respecto del recurso de apelaciéon y por ende sus efectos se extienden a
la declaratoria de nulidad sobre las Resoluciones No. 13265 del 17 de julio de 2015,
la No. 30924 del 15 de julio de 2016 y la No. 39766 del 17 de agosto de 2016, por
las cuales le declard responsable de infraccion a las normas de transporte,
impuso sancion y confirmod dicha decision.

Ante la prosperidad del cargo de nulidad antes analizado, el Juzgado se releva
de realizar el estudio de los demds cargos formulados por la parte actora'®,

Asi las cosas, se declarard no probadas la excepciones de improcedencia de las
pretensiones, falta de causa para demandar, inexistencia de causales de
nulidad, buena fe. Advirtiendo que el Despacho no encuentra circunstancias
que puedan constituir alguna otra excepcién de mérito o de fondo.

A titulo de restablecimiento del derecho la empresa Coltanques S.A.S, solicitd se
le absuelva de toda responsabilidad y sancidn que le fue impuesta por la
Superintendencia de Transporte, y se declare que |la demandante no fiene
ninguna obligacién de pago de la respectiva sancion impuesta en la resolucion
No. 39766 del 17 de agosto de 2016.

Al respecto, es del caso indicar que la demandante no acreditd el pago de la
sancion, por lo que los efectos de la nulidad de los actos acusados conllevan a
determinar que no estd obligada a cancelar valor alguno por tal concepto y en
caso de que lo haya hecho, la demandada le devolverd el referido pago, en los
términos dispuestos en el articulo 192 del CPACA, en concordancia con lo
dispuesto en el Ultimo inciso del articulo 187 idem.

7. Condena en costas

Por Ultimo, el Despacho senala que de acuerdo con lo establecido en el articulo
188 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contfencioso
Administrativo, en concordancia con el articulo 365 numeral 8 y 366 del Codigo
General del Proceso, no se condenara en costas a la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Oralidad del
Circuito de Bogotd, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

10 El Consejo de Estado en diferentes pronunciamientos entre los que se destacan las Sentencias del 31 de mayo de 2012
(Seccién Cuarta, Rad. 25000-23-27-000-2007-00232-01(18227) Actor: Rafael Alberto Galvis Chaves Demandado: Distrito
Capital de Bogotd. M.P. Wiliam Giraldo Giraldo) y 6 de abril de 2011 (Seccidn Tercera Rad. 23001-23-31-000-1999-00291-
01(19483) Actor: Karina Cabrera Donado. Demandado: Municipio de Chima-Cérdoba) ante la acreditacién de uno de
los cargos que conlleva a la nulidad del acto se relava del estudio de los demds cargos formulados.
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FALLA:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de improcedencia de las
pretensiones, falta de causa para demandar, inexistencia de causales de
nulidad, buena fe, alegadas por la Superintendencia de Transporte, por las
razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones No. 13265 del 17 de julio de
2015, la No. 30924 del 15 de julio de 2016 y la No. 39766 del 17 de agosto de 2016,
por las cuales la Superintendencia de Transporte, declard responsable de
infraccién a las normas de transporte, resolvid de manera adversa el recurso de
reposicion y decidid el recurso de apelaciéon, confirmando la sancidén impuesta
en el acto sancionatorio recurrido.

TERCERO: A titulo de restablecimiento DECLARAR que la Sociedad Coltanques
S.A.S., no estd obligada a cancelar valor alguno a favor de la Superintendencia
de Transporte y en caso de que se haya realizado deberd devolverlo a la parte
demandante, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. Sin condena en costas en esta instancia, conforme a lo dispuesto en el
articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso
Administrativo, en concordancia con los articulos 365, numeral 8 y 366 del Coddigo
General del Proceso

QUNTO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente, previas
las anotaciones en el sistema de gestion Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ERICSON SUESCUN LEON
JUEZ

LR
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd D.C, veintiocho (28) de agosto de dos mil veinte (2020).

ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: COLOMBIA TELECOMUNCACIONES S.A., ESP
DEMANDADA: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA 'Y COMERCIO
RADICACION: 11001 33 34 003-2018-00026-00

l.- LA ACCION

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la
Sociedad Colombia Telecomunicaciones, S.A., ESP, actuando a fravés de
apoderado judicial formula demanda contra la Superintendencia de Industria y
Comercio, para que en sentencia definitiva se hagan las siguientes:

1.- DECLARACIONES Y CONDENAS

1- Que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 47438 del 22 de julio de
2016, 25133 del 12 de mayo de 2017 y 45614 del 31 de julio de 2017, proferida por
la Superintendencia de Industria y Comercio, por medio de las cuales se impone
una sancion de multa por la suma de $68.945.500 a la demandante y se
resuelven de manera adversa los recursos de reposicion y subsidiario apelacion,
interpuestos contra la anterior decision sancionatoria.

2- A fitulo de restablecimiento del derecho se orden el reembolso a favor de
Colombia Telecomunicaciones S.A., ESP del valor pagado por concepto de la
sancion impuesta, debidamente indexado y demds sumas que la demandante
haya tenido que cancelar con ocasion de la expedicion de los actos que se
demandan.

2.- HECHOS DE LA DEMANDA

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, se resumen de
la siguiente manera:

1.- Manifiesta que la senora Leidy Yohana Malagon Arcila, presentd queja ante
la SIC por presunto incumplimiento por parte de la demandante al deber de
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remitir el expediente ala SIC, enrelacion con el recurso de apelacion interpuesto
por ella el 4 de septiembre de 2013, identificado con CUN 44331305011865.

2.- Aduce que en virtud de lo anterior la Superintfendencia de Industria vy
Comercio abrié investigacion administrativa y formuld pliego de cargos en su
contra, por presuntamente haber incurrido en las infracciones contempladas en
el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 y en el literal c) del numeral 47.3 del articulo
47 de la Resolucion CRC

3.- Manifiesta que rindid los descargos, no obstante la demandada por
Resolucidon No. 47438 de 2016, decidid sancionar a la Sociedad Colombia
Telecomunicaciones, por haber incumplido lo previsto en el articulo 54 de la Ley
1341 de 2009 y en el literal c) del numeral 47.3 del articulo 47 de la Resolucion
CRC 3066 de 2011.

4.- Contra la anterior decisidon interpuso recurso de reposicion y en subsidio
apelaciéon por la indebida valoracién probatoria, en ellos se indicaron las razones
por las cuales, la sancion impuesta carece de todo fundamento.

5.- La Superintendencia de Industria y Comercio a través de la Resolucion No.
25133 de 2017, resolvid el recurso de reposicion confirmado en su integridad la
resolucién contentiva de la multa interpuesta.

6.- posteriormente al desatar el recurso de apelacién, La Superintendente
Delegada para la Proteccidon del Consumidor, Mediante Resolucion No. 45614 de
2017, confirmd la sancion impuesta.

3.- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Las normas violadas y el concepto de la violacidn expuesto por el demandante
se pueden concretar de la siguiente forma:

Primer Cargo: FALTA DE MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS.

Sostiene que no trasgredid las normas senalas como infringidas por la SIC, por
cuanto atendiendo la materia de lo solicitado por la usuaria, no era su deber
remitir el expediente a dicha entidad para que resolviera el recurso de apelacion,
ello porque afirma, la solicitud trataba sobre el desbloqueo del equipo celular y
dicho tema no se encuentra establecido dentro de las causales por las cuales se
debe dar fradmite a la apelacion.
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Senala que los actos administrativos se encuentran viciados de nulidad por
cuanto no cumplen los supuestos establecido en los articulos 137 y 138 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por falta de
motivacion, pues a su parecer los actos administrativos expedidos por la SIC, no
cuentan con el sustento vy justificacion en cuanto a las razones de hecho y de
derecho que los fundamenta.

Argumentas que la SIC en el desarrollo de la investigacion administrativa no tuvo
en cuenta circunstancias que debieron ser valoradas en relacién con las pruebas
aportadas, segun las cuales debia ser exonerada de responsabilidad en atencién
que los hechos motivo de la sancidn no son y no podian ser atribuibles a la
demandante como infraccion.

Segundo Cargo: TRASGRESION AL DEBIDO PROCESO EN LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA:

El actor senala que en la expedicion de los actos administrativos demandados
se advierte una serie de irregularidades procesales las cuales devienen en una
vulneraciéon al debido proceso, las cuales divide en dos aspectos:

e Indebida determinacién y tasacion de la sancion. Sefala que la sancién no
resulta razonable ni proporcionada pues se incumplié lo dispuesto en el inciso
final del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, por cuanto en el acto administrativo
no se incluyd la valoracion de cada uno de los criterios para la definicion de la
sancion.

e Indebido ejercicio de la potestad sancionatoria, por violacidn de los principios
de legalidad, ftipicidad vy proporcionalidad. Indica que no existe
correspondencia enfre la actuacion de la SIC y los fines que el ordenamiento
juridico ha fijado.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO:
Se opone en su totalidad a las pretensiones de la demanda.

Respecto a los cargos, manifiesta que la actuacion administrativa se adelanté
conforme a la ley, los actos administrativos fueron motivados conforme los
hechos que se encontraron probados, indica que las resoluciones acusadas
senalan de manera puntual y efectiva las disposiciones trasgredidas, la conducta
perpetrada por la demandante, asi como las consecuencias legales de dicho
incumplimiento, alude que la SIC como autoridad administrativa competente
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para ejercer la vigilancia, confrol y proteccion de los derechos de los
consumidores en materia de servicios de comunicaciones, se ajustd plenamente
al frémite administrativo previsto en la normatividad que versa sobre la materia,
respetdndole al demandante los derechos al debido proceso, comunicacion,
contradiccion ala defensa y ademas los elementos probatorios fueron valorados
en debida forma.

Finaliza diciendo que los actos administrativos acusados, se ajustan al
ordenamiento legal, se encuentra debidamente motivados, gozan de legalidad
y las sanciones impuestas con dichos actos a la sociedad Colombia
Telecomunicaciones, se encuentran fundamentados en los supuestos facticos y
juridicos del caso a la norma preestablecida que permitié que la sancién objeto
del reproche se encontrara sujeta al ordenamiento juridico; por lo que considera
que los cargos elevados por la demandante no deben prosperar por carecer de
asidero juridico y sustento legall.

TERCERO INTERESADO; no efectud pronunciamiento.

5.- ACTUACION PROCESAL

Por reparto del 30 de enero de 2018, le correspondid a éste Despacho el
conocimiento del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
(f1.68), por auto del 28 de febrero de 2018, se admitid la demanda (fls. 70 a 73), y
se vinculd como tercero con interés a la senora Leidy Johanna Malagdn Arcila,
providencia que se nofificd a la Superinfendencia de Industria y Comercio, al
Ministerio PUblico y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado, por correo
electronico del dia 19 de julio de 2018 (fls. 76 a 79) y al vinculado tercero con
interés, por aviso, el 20 de septiembre de 2018 (fls. 87, 106 y 107).

Mediante providencia del 5 de abril de 2019, se tuvo por contestada la demanda
por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, sin pronunciamiento
del tercero vy se fijo fecha y hora para levar a cabo audiencia inicial para el dia
28 de mayo de 2019 (fl.109).

La audiencia inicial se llevé a cabo en la fecha programada, en la que se realizé
el control de legalidad, saneamiento, se fijd el litigio y se decretaron las pruebas
en la que se incorporaron las documentales aportadas tanto por la parte
demandante como por la demandada, se cerrd el debate probatorio y se corrid
traslado para presentar alegatos de conclusion (fls. 111 a 113)

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente los apoderados de las partes,
presentaron los alegatos de conclusion (fls. 118 a 132).
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6. ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1 - Parte demandante Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP.

La apoderada de la parte demandante hace énfasis en los cargos que fueron
planteados con la demanda y expone lo concerniente a la procedencia de los
recursos, senalando lo previsto en el Art. 54 y el articulo 47.3 literal C) de la
resolucion 3066 y aduce que la SIC ha mal interpretado la norma en mencién,
teniendo en cuenta que la peticién inicial de la quejosa no podia ser tramitada
via recurso de reposicidon y en subsidio el de apelacion, teniendo en cuenta que
la inconformidad de la usuaria, no se remite a una queja generada por las
temdticas que taxativamente exponen los articulos mencionados en
precedencia esto es negativa del contrato, suspensiéon, terminacion corte y
facturacion, por lo que en el caso que nos ocupa se trataba de un bloqueo de
equipo celular, asunto que no se encuentra expresamente indicado en la norma
en comento, razdén por la cual no es susceptible de ser framitada via recurso.

Finalmente la actora reitero los demds argumentos expuestos en la demanda y
solicité acceder a las pretensiones de la misma (fls. 118 a 124).

6.2 - Parte demandada Superintendencia de Industria y Comercio

Reiterd en su totalidad los argumentos expuesto en la contestacion de la
demanda, y senala que los argumentos de la actora no son de recibo, para esa
enfidad, toda vez que en la actuacion administrativa quedo demostrado que
Colombia Telecomunicaciones, informo y concedid los recursos de Ley en la
respuesta emitida, dentro de la decision empresarial del 28 de agosto de 2013,
por consiguiente, si el operador en respuesta al recurso de reposicion concedid
el recurso de apelaciéon, debid enviar el expediente a la SIC para que fuera
resuelto, por consiguiente al otorgar dicho recurso, ya crea un derecho al usuario.

Aclara que el desbloqueo del IMEL, si bien no se circunscribe a los eventos
taxativamente dispuestos por el arficulo 54 de la Ley 1341 de 2009, el mismo se
relaciona infrinsecamente con la suspension del servicio, foda vez que ante la
imposibilidad de utilizar un equipo terminal, resulta inocuo para un usuario la
prestacion del servicio, ya sean datos y llamadas para un teléfono movil, por
consiguiente el usuario fiene el derecho de considerar impertinente sufragar un
servicio que no se encuentra disfrutando.

Senala que los actos administrativos acusados no son nulos, por el contrario se
ajustan al ordenamiento legal, se encuentran debidamente motivados, gozan
de legalidad y las sancion impuestas con dichos actos a la demandante se
encuentran fundamentados en los supuestos facticos vy juridicos del caso a la
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norma preestablecido para ello, por lo que solicita desestimar las pretensiones
de la demanda por carecer de asidero juridico y sustento legal.

reiterar por lo que aduce que no ha incurrido en aplicaciéon errénea o indebida
de las normas, como equivocadamente, dice lo hace ver la parte demandante
en sus alegaciones, por lo que solicita se denieguen las pretensiones de la
demanda y se declare que los actos administrativos objeto de confrol se
ajustaron a derecho.

I CONSIDERACIONES

1. Competencia

Este Despacho es competente en primera instancia para conocer el asunto de
referencia por tratarse de una demanda promovida en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, de conformidad con lo
previsto en el numeral 3 del articulo 155 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. Problema juridico

Conforme a la fijacion del litigio efectuada dentro de la audiencia inicial
celebrada dentro de este asunto, se debe establecer:

sLas Resoluciones 47438 del 22 de julio de 2016; 25133 del 12 de mayo de 2017 y
45614 del 31 de julio de 2017, adolecen de nulidad por cuanto la investigada
incurridé en la presunta trasgresion a lo senalado en el arficulo 54 de la Ley 1341
de 2009 y en el literal c) del numeral 47.3 del articulo 47 de la Resolucion CRC
3066 de 2011, esto es por no remitir el expediente relacionado con el recurso de
apelaciéon instaurado el 4 de septiembre de 2014, dentro del trdmite empresarial
idenfificado con CUN 44331305011865, actuacion la cual dio origen a la
investigaciong

3. Andlisis del Despacho:

En primer lugar, el Juzgado analizard las pruebas aportadas al proceso, con el
objeto de establecer si se configuran los cargos de nulidad invocados. Al
respecto se encuentra probado en el expediente, lo siguiente:

e El dia 4 de octubre de 2013, la senora Leidy Yohana Malagodn, presentd queja
ante la Superintendencia de Industria y Comercio radicado No. 13-236404-
00000-0000, argumentando presunto incumplimiento, por parte de Colombia
Telecomunicaciones S.A E.S.P, en cuanto al deber de remitir el expediente a la
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Superintendencia de Industria y Comercio, en relacién con el recurso de
apelacioén interpuesto por ella en la fecha antes mencionada (Exp. Adtivo CD,
archivo 13_0236404-00).

e La Superintendencia de Industria y Comercio, mediante Resolucion No. 29500
del 30 de abril de 2014, dio apertura al proceso administrativo sancionatorio en
contra de la Empresa Colombia Telecomunicaciones S.A E.S.P, cuyo cargo se
circunscribe al incumplimiento al deber de remitir el expediente, relacionado
con el recurso de apelacién instaurado el 4 de septiembre de 2013, dentro del
trdmite empresarial identificado CUN 44331305011865, vulnerando con ello el
articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 y en el literal c) del numeral 47.3 del articulo
47 de la Resolucion CRC 3066 de 2011 (Exp. Adtivo CD, archivo 13_0236404-01).

e Colombia Telecomunicaciones S.A E.S.P, presentd escrito de descargos el 1 de
julio de 2014 (Exp. Adtivo CD, archivo 13_0236404-04).

e Mediante Resolucion No. 76606 del 16 de diciembre de 2014, proferida por el
Director de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de Comunicaciones, se
decretd la practica de pruebas, entre las cuales se incorporaron, la denuncia
radicada ante la SIC, el 4 de octubre de 2013 y los descargos presentados por
la investigada junto con sus anexos. (Exp. Adtivo CD, archivo 13_0236404-05).

e A fravés de la Resolucion No. 47438 del 22 de julio de 2016, la Superintendencia
de Industria y Comercio, concluyd que la sociedad investigada incumplid su
deber legal de remitir el expediente ante esa entidad con relacion al recurso
de apelacion instaurado el 4 de septiembre de 2013, dentro del tramite
empresarial identificado con CUN 44331305011865, vulnerando con ello el
articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 vy en el literal c) del numeral 47.3 del articulo
47 de la Resolucion CRC 3066 de 2011 y resolvid la investigacion administrativa
sancionatoria en contra de la Sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A
E.S.P, e impuso sancidon consistente en multa por la suma de $68.945.500,
equivalentes a 100 SMLMYV (Exp. Adtivo CD, archivo 13_0236404-04).

e Con oficio radicado 13-236404-00014-0000 del 30 de agosto de 2016, la
Sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A E.S.P, interpuso recurso de
reposicion y en subsidio el de apelacion, confra el acto administrativo
sancionatorio (Exp. Adtivo CD, archivo 13_0236404-14).

e La Superintendencia de Industria y Comercio, mediante Resolucion No. 25133
del 12 de mayo de 2017, resolvid el recurso de reposicion interpuesto por la la
Sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A E.S.P, contra la Resolucion
sancionatoria, confirmdandola y concedid el recurso subsidiario de apelacion
(Exp. Adtivo CD, archivo 13_0236404-24).
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e A tfravés de la Resolucion No. 45614 del 31 de julio de 2017, la Superintendencia
de Industria y Comercio, resolvid el recurso de apelacion interpuesto contra la
Resolucion 47438 del 22 de julio de 2016, confirmando la decision adoptada a
través del citado acto. (Exp. Adtivo CD, archivo 13_0236404-25).

e Segun certificacion de notificacion del 5 de septiembre de 2017, expedido por
la Secretaria General Ad-Hoc, de la Superintendencia de Industria y Comercio,
el acto administrativo No. 45614 del 31 de julio de 2017, se notificé por aviso a
la Sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A E.S.P el 18 de agosto de 2017
(Exp. Adtivo CD, archivo 13_0236404-31).

e La la Sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A E.S.P, mediante oficio
radicado No.13-290621-00024-000 del 28 de agosto de 2017, informd a la
Superintendencia de Industria y Comercio, sobre parte del pago de la multa
impuesta, por valor de $34.472.750 (Exp. Adtivo CD, archivo 13_0236404-30).

l1l. PREMISAS JURIDICAS

Procede el Juzgado a analizar los cargos formulados por la sociedad
demandante asi:

Primer Cargo: FALTA DE MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS.

La parte actora refiere la falta de motivacion de los actos acusados, en razon a
gue segun su criterio no frasgredio las normas senalas como infringidas por la SIC,
por cuanto atendiendo la materia de lo solicitado por la usuaria, Nno era su deber
remitir el expediente a dicha entidad para que resolviera el recurso de apelacion,
ello porque afirma, la solicitud trataba sobre el desbloqueo del equipo celular y
dicho tema no se encuentra establecido dentro de las causales por las cuales se
debe dar tfrédmite a la apelacion.

Por su parte la SIC, refiere que el proveedor de servicios no puede exonerarse de
responsabilidad al indicar que se trataba de un desbloqueo de un equipo
terminal, y que esta razén no se circunscribe en los casos taxativos del art. 54 de
la Ley 1341 de 2009, pues debe tenerse en cuenta que es a través de este equipo
que el usuario satisface los productos ofrecidos por los operadores de
comunicaciones.

Analisis del Juzgado

Observa el Despacho que en desarrollo de la investigacion administrativa, la
Superintendencia de Industria y Comercio, advirtid sobre el incumplimiento por
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parte del operador de servicios Colombia Telecomunicaciones S.A., ESP, en lo
atinente al deber de remitir la actuacion adelantada en sede empresarial
identificada CUN 44331305011865, dentro de los 5 dias hdbiles siguientes a la
notificacion de la decision que resolvid el recurso de reposicion interpuesto por
la usuaria , luego que la quejosa no se encontraba conforme con la respuesta
inicial emitida por la investigada el 28 de agosto de 2013, respecto del
desbloqueo de su equipo terminal, informdndole ademas que teniendo en
cuenta que el recurso de reposicidn y en subsidio el de apelacion fue resuelto
de forma desfavorable, le concedia el recurso subsidiario de apelacion , por lo
que remitia copia del expediente a la Superintendencia de Industria y Comercio
para que desatara el recurso concedido. (CD- expediente administrativo,
archivo13 -236404 fls. 16 - 17).

En tal sentido dicha circunstancia se traduce en la no garantia efectiva de los
derechos del usuario del servicio, como se advierte del acto sancionatorio ya
analizado, no obstante, que la demandante en el escrito de descargos adujo
que no tenia asu cargo el deber de remitir el expediente toda vez que el motivo
de inconformidad del usuario (desbloqueo del celular) no se circunscribia al
conjunto de actos sobre los cuales caben recursos, sin embargo la denuncia
presentada por la usuaria del servicio daba cuenta delincumplimiento por parte
del proveedor de servicios, donde el mismo informo y concedid los recursos de
ley, senaldndole que enviaria el expediente a la SIC para que se desatard el
recurso subsidiario de apelacidon, actuacion omisiva que constituye la situacion
factica a partir de la cual se tipifican la transgresion a lo establecido en el articulo
54 de la Ley 1341 de 2009, y en el literal c) del numeral 47.3 del articulo 47 de la
resolucion CRC 3066 de 2011.

Bajo el anterior contexto, se advierte que en el presente asunto la sociedad
demandante fue sancionada por vulnerar los derechos y garantias efectivas del
usuario del servicio, contemplados en la Ley 1341 de 2009, en tanto no cumplid
con la obligacion de remitir a la Superintendencia de Industria y Comercio el
expediente para resolver el recurso de apelacion interpuestos en contra de las
decisiones proferidas en primera instancia, frente a la reclamacion efectuada
por la usuaria Leidi Yohana Malagon Arcila, respecto del desbloqueo de su
equipo terminal, proferida en virtud de las atribuciones conferidas a la SIC,
configurédndose la vulneracion del articulo 54 de la citada Ley, y el literal c) del
numeral 47.3 del articulo 47 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, que establece el
Régimen Integral de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de los Servicios
de Comunicaciones, cuyo tenor literal es:

“ARTICULO 54. RECURSOS. Proceden los recursos de reposicién y en subsidio de
apelacion contra los actos de negativa del contrato, suspension, terminacion, corte
y facturacion que realice el proveedor de servicios. El recurso de apelacion lo
resolverd la autoridad que ejerza inspeccion, vigilancia y control en materia de
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usuarios. Las solicitudes de los usuarios, asi como los recursos de reposicion y
apelacion, deberdn resolverse dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a su
recibo por el proveedor, o su interposicion o recibo en la autoridad que ejerza
inspeccion, vigilancia y control, respectivamente.

Este término podrd ampliarse por uno igual para la prdctica de pruebas, de ser
necesarias, previa motivacién. Transcurrido dicho término, sin que se hubiere
resuelto la solicitud o el recurso de reposicion por parte del proveedor, operaré de
pleno derecho el silencio administrativo positivo y se entenderd que la solicitud,
reclamacion o recurso ha sido resuelto en forma favorable al usuario.

El recurso de apelacion, en los casos que proceda de conformidad con la ley, serd
presentado de manera subsidiaria y simultdnea al de reposicion, a fin que, si la
decision del recurso de reposicion es desfavorable al suscriptor o usuario, el
proveedor lo remita a la autoridad que ejerza inspeccién, vigilancia y control para
que esta resuelva el recurso de apelacién. Siempre que el usuario presente ante el
proveedor un recurso de reposicion, este Ultimo deberd informarle en forma previa,
expresa y verificable el derecho que tiene a interponer el recurso de apelaciéon en
subsidio del de reposicion, para que en caso que la respuesta al recurso de
reposicion sea desfavorable a sus pretensiones, la autoridad competente decida de
fondo.” (Negrillas no es del texto).

A su vez, el literal c) del numeral 47.3., Art. 47, Resolucion CRC 3066 de 2011,
dispone:

“En el tramite de los recursos de que frata el presente articulo, deberd darse
cumplimiento a las siguientes reglas:

c) El proveedor cuenta con maximo cinco (5) dias hdbiles contados a partir de la
notificacion de la decision que resuelve el recurso de reposicion, para remitir el
expediente completo a la Superintendencia de Industfria y Comercio -SIC- para que
resuelva elrecurso de apelacion. Dicho expediente deberd ser remitido por el proveedor
en medio fisico o digitalizado, de conformidad con lo que para el efecto establezca la
SIC (...)"

Por su parte, el arficulo 64 de la Ley 1341 de 2009, en el numerales 12, establece:

“ARTICULO 64. INFRACCIONES. Sin perjuicio de las infracciones y sanciones previstas
en ofras normas, constituyen infracciones especificas a este ordenamiento las
siguientes:

12. Cualquiera ofra forma de incumplimiento o violacion de las disposiciones
legales, reglamentarias o contractuales o regulatorias en materia de

telecomunicaciones. (...)" (Negrillas fuera de texto).

En virtud de lo anteriormente considerado, es claro que en el caso en estudio, la
Sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A., ESP, incurrid en la infraccion
contenida en las normas trascritas, como quiera que no dio frdmite al recurso de
apelacién concedido a la usuaria, donde la investigada fue enfdtica al indicarle
a la usuaria que en caso de no encontrarse conforme con lo decidido, podia
hacer uso de los recursos legales, situacion que acontecid y posteriormente al
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resolver el recurso de reposicion interpuesto por esta, confirmo lo decidido
concediendo el recurso de apelacion y ademas agrego que daria traslado del
expediente para poder surtir dicho trdmite, situacion que no ocurrid, pues
conforme a las pruebas obrantes en el expediente ya relacionadas y analizadas,
se comprobd que la investigada estaba en la obligacion de remitir el expediente
a la SIC para que destara el recurso de alzada, dentro de los cinco dias hdbiles
siguientes a la notificacidon de la decision que resolvid el recurso de reposicion
interpuesto por la usuaria, por cuanto asi lo establecid en la respuesta dada a la
peticionaria el 28 de agosto de 2013 (fl. 6-7 archivo 13_0236404-00), con CUN
44331304194894 y confirmada posteriormente mediante decision empresarial
identificada CUN 44331305011865 del 23 de septiembre de 2013, en ese orden de
ideas, es evidente que la actora no cumplio con lo manifestado, conducta que
se fraduce en la no garantia efectiva de los derechos del usuario del servicio y
de los efectos producidos por la decision que de manera favorable al usuario
fueron reconocidos al otorgarle el recurso de alzada ante la Superintendencia
de Industria y Comercio en aplicaciéon del articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 vy lo
dispuesto en el literal c) del numeral 47.3, del articulo 47 de la Resolucidon CRC
3066 de 2011.

Conforme al andlisis efectuado se encuentra que los actos administrativos
demandados estdn provistos de fundamentos de hecho y de derecho, que
corresponden a la realidad fdctica observada en la actuacion administrativa
adelantada por la SIC.

Asilas cosas, es procedente afirmar que porregla general, la carga de la prueba
se encuentra radicada en cabeza de quien afirma determinados hechos,
correspondiendo por ende a la parte actora demostrar con pruebas
conducentes y pertinentes su cumplimiento, lo cual no ocurrid en este caso,
puesto que de las pruebas recaudadas se evidencia que en efecto el recurso
concedido a la usuaria no se surtio.

Se concluye entonces que en los actos administrativos demandados, se
encuentra tipificada debidamente la conducta de la demandante Colombia
Telecomunicaciones S.A ESP, toda vez que dentro de tales actos se exponen
claray precisas las razones que concurren para la imputacion de la infraccion de
que trata el numeral 12 del arficulo 64 de la Ley 1341 de 2009, por el
incumplimiento a lo previsto en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 y en el literal
c) del numeral 47.3 del articulo 47 de la resolucion CRC 3066 de 2011, lo que da
lugar a imponer la respectiva sancion, dada la naturaleza de la falta y por el
hecho concreto de la omisidon de la obligacion que tenia de remitir a la SIC el
expediente completo de la senora Leidy Yohana Malagdn Arcila para resolver el
recurso de apelacion, con vulneracion de los derechos del usuario del servicio.
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Por lo anterior y teniendo en cuenta el andlisis efectuado por el Despacho,
considera ésta primera instancia que no son de recibo los argumentos en que se
basa el cargo bajo estudio, en el sentido de que los actos demandados se
expidieron con falta de motivacion, dado que en la exposicidn de motivos que
contienen los mismos se senala de manera precisa y clara las disposiciones
transgredidas, las conductas en que el operador de servicios incurrid y las
consecuencias legales, lo que quiere decir, que la motivacidon de los actos
demandados fueron el resultado de la investigacion administrativa sancionatoria
adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio contra la Sociedad
Colombia Telecomunicaciones S.A., ESP, en la que conforme al acervo
probatorio allegado al expediente administrativo quedd demostrado que la
sociedad demandante no cumplié con el deber de remitir el expediente ala SIC,
para que resolviera el recurso de apelacidén que en subsidio interpuso la usuaria
antes mencionada, de conformidad con el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 y
el literal c) del numeral 47.3 del articulo 47 de la Resolucion CRC 3066 de 2011,
actuacién que se subsumen en las infracciones contempladas en el numerales
12 de la ley idem; pues aparece que la SIC en el acto administrativo por el cual
impuso la sancidn pecuniaria a la empresa demandante, realizdé la debida
adecuacion tipica de las conductas desplegada por el operador del servicio, y
ademds, sustentd apropiadamente esta posicidon en los actos administrativos que
resolvieron los recursos de reposicion y apelacion en sede administrativa, que
igualmente se demandan en el presente medio de control, circunstancias que se
constituye en una infraccidon sancionable conforme a lo normado por los articulo
65y 66 en la Ley 1341 de 2009, por la vulneracion por parte del prestador del
servicio del Régimen Infegral de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de los
Servicios de Comunicaciones.

En atencion a las consideraciones antferiormente expuestas el cargo aqui
analizado no estd llamado a prosperar.

Segundo Cargo: TRASGRESION AL DEBIDO PROCESO EN LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA- INDEBIDA DETERMINACION Y TASACION DE LA SANCION;
INDEBIDO EJERCICIO DE LA POTESTAD SANCIONATORIA POR VIOLACION A LOS
PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, TIPICIDAD Y PROPORCIONALIDAD.,

El actor refiere que hubo, una Indebida determinacion y tasacion de la sancion,
senala que esta Ultima, no resulta razonable ni proporcionada pues se incumpliod
lo dispuesto en el inciso final del articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, por cuanto en
el acto administrativo no se incluyo la valoraciéon de cada uno de los criterios
para la definicion de la sancidon, ademas la demandada incurrid en Indebido
gjercicio de la potestad sancionatoria, por violacion de los principios de
legalidad, fipicidad y proporcionalidad, indica que no existe correspondencia
enfre la actuacion de la Superintendencia de Industria y Comercio vy los fines
gue el ordenamiento juridico ha fijado.
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La SIC, manifiesta que la actuacion administrativa se adelanté conforme ala ley,
los actos administrativos fueron motivados conforme los hechos que se
encontraron probados, se respetd el debido proceso y derecho de defensa de
la investigada, la sancién impuesta resulta proporcional y razonada a los fines de
la norma que la sustenta, y se indicd concretamente la conducta constitutiva de
infraccion.

Andlisis del Despacho:

Para abordar los planeamientos de la actora, es necesario en primer término
traer a colacidn los articulos 65y 66 de la Ley 1341 de 2009:

“Articulo 65.- Sanciones. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil en que
pueda incurrir el infractor, la persona natural o juridica que incurra en cualquiera
de las infracciones senaladas en el articulo 64 de la presente ley, serd sancionada,
ademdads de la orden de cesacion inmediata de la conducta que sea contraria a
las disposiciones previstas en esta ley, con:

1. Amonestacion.

2. Multa hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos legales
mensuales.

3. Suspension de la operacion al publico hasta por dos (2) meses.

4. Caducidad del contrato o cancelacion de la licencia, autorizacion o permiso.”

El articulo previamente trascrito, dispone que la persona natural o juridica que
cometa cualquiera de las transgresiones del articulo 64 idem serd sancionada.

Asi entonces, el articulo 66 de la norma establece:

“Articulo 66. Criterios para la definicion de las sanciones. Para definir las sanciones
aplicables se deberd tener en cuenta:

I. La gravedad de la falta.

2. Dano producido.

3. Reincidencia en la comision de los hechos.

4. La proporcionalidad entre la falta y la sancion.

En todo caso, el acto administrativo que imponga una sancion deberd incluir la
valoracion de los criterios antes anotados.”

Concluyese entonces que la SIC cuenta con 4 tipos de sanciones aplicables,
dependiendo de la gravedad de la falta, el dano causado, la reiteracion de la
conducta y la proporcionalidad entre la conducta y la sancién, tal y como lo
expresa el trascrito articulo 66 de la Ley 1341 de 2009.

En tal situacion, le corresponde a la autoridad que ejerce facultades
sancionatorias valorar los elementos materiales probatorios surgidos en el
transcurso de la investigacion, en tal senfido, del andlisis del acdpite acervo
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probatorio, se hizo referencia a lo probado dentro del sub-examine, quedando
determinado segin la motivacion expresa de los actos expedidos en la
actuacion administrativa que la investigacion tenia como propdsito establecer
si existié incumplimiento por parte de la sociedad investigada, del articulo 54 de
la Ley 1341 de 2009, y en el literal c) del numeral 47.3 del articulo 47 de la
Resolucion CRC 3066 de 2011, esto es el deber de remitir el expediente
relacionado con el recurso de apelacion instaurado el 4 de septiembre de 2013,
por la usuaria Leydi Johanna Malagdén Arcila, dentro de los 5 dias hdbiles
siguientes a la fecha en que nofifico la decision que resolvid el recurso de
reposicion; comprobando la Superintendencia de Industria y Comercio conforme
al andlisis probatorio aportado que el proveedor investigado, posibilitd a la
usuaria impugnar la decision empresarial inicial y acudir a la SIC para que
definiera en forma definitiva su solicitud de desbloqueo, concedid los recursos de
ley y agregd que daria traslado del expediente para surtir dicho trdmite, lo cual
no ocurrid, motivo por el cual incumplid lo previsto en el articulo 54 de la Ley 1341
de 2009, literal c) del numeral 47.3 del articulo 47 de la Resolucion CRC 3066 de
2011.

Ahora bien, como la acusacién se concreta a que en el acto sancionatorio ni
en los que lo confirmaron no se valoraron la totalidad de los criterios senalados
en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, para imponer la sancién, haciendo un
andlisis integral de la argumentacion del acto sancionatorio Resolucion 47438 del
22 de julio de 2016, se colige que la Superintendencia de Industria y Comercio
valoré cada uno de los criterios que establece la norma y fuvo en cuenta para
imponer la sancion, la gravedad de la falta.

Lo anterior, en tanto si bien en el acdpite relativo a la sancion del acto acusado,
la Superintendencia de Industria y Comercio valord solo el criterio 1 del articulo
en cita (gravedad de la falta), del andlisis infegral del acto administrativo se
deduce la valoraciéon de los otros criterios, pues se hace alusidon a la entidad que
comporta la vulneracion de las normas de Proteccion de los Usuarios de Servicios
de Telecomunicaciones, y al desconocimiento a la autoridad de la cual esta
investida la SIC al ser el érgano de inspeccion, vigilancia y control en materia de
proteccion al consumidor, de acuerdo a las facultades otorgadas por el Decreto
4886 do 2011; y en la medida que a dicha autoridad le corresponde la funcion
de velar por la efectividad de los derechos del consumidor, resaltfando que éste
ostenta un rango constitucional, ya que con el incumplimiento de la regulacion
enunciada, el proveedor del servicio desconocio el derecho de la usuaria a que
su recurso de apelacion fuera resuelto porla SIC, conducta con la cual inobservo
lo previsto en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, y en el literal c) del numeral
47.3 del articulo 47 de la Resolucion CRC 3066 de 2011.
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lgualmente motiva el monto de la multa teniendo en cuenta la gravedad de la
falta cometida, desde la perspectiva de la afectacion del derecho del usuario,
ya que con la conducta desplegada por Colombia Telecomunicaciones S.A.
E.S.P., al no remitir el expediente para que fuera resuelto el recurso de apelacion
interpuesto por la usuaria, implico un desconocimiento al derecho fundamental
al debido proceso previsto en la Constitucion Politica en su articulo 29, en la
medida que la segunda instancia es una garantia procesal a favor del
recurrente, en la cual el usuario, voluntariamente solicita que el ente de
inspeccion, vigilancia y control, que para el caso es la Superintendencia de
Industria y Comercio, resuelva de fondo sobre las decisiones adoptadas en
primera instancia por el proveedor de servicios de comunicaciones, y en
consecuencia, modifique , revoque o aclare la decision empresarial.

De otra parte, dice se adecuo el monto de la sancidn pecuniaria a dicho juicio
de valor y a la finalidad perseguida por la norma, entendiéndose entonces
analizada la proporcionalidad de la misma.

Ahora bien, la norma tantas veces citada no establece que para imponer una
sancion se deba aplicar la totalidad de los criterios alli enunciados, sino que estos
se constituyen en el marco de valoracidon que deberd realizar la entidad
competente al momento de imponer las sanciones, por ello encuentra el
Despacho que la demandada fundamentd su decisibn de manera acorde con
el ordenamiento juridico, sin que se evidencie una desviacion de poder o
violacion al debido proceso en los actos administrativos demandados.

Se tiene entonces, que la Superintendencia de Industria y Comercio en los actos
acusados valord el caso particular, la gravedad de la conducta estudiada,
senalando claramente el criterio de graduacion de la sanciéon, el cual fue la
gravedad de la falta., razén por la cual, se encuentra que los actos acusados
cumplieron los pardmetros legales expuestos.

Asi mismo, en cuanto a la proporcidon y monto de la sancidon pecuniaria impuesta
a la demandante, observa el despacho que luego de valorado el criterio que
determino la sancion impuesta a la actora Colombia Telecomunicaciones
conforme al andlisis afrds efectuado, la Superintendencia de Industria y
Comercio contaba con discrecionalidad en cuanto a la fijacion del monto de la
sancion, para lo cual se trae a colacion lo dispuesto por el Consejo de Estado,
respecto de una sancidén impuesta por la Superintendencia de Industria y
Comercio, donde al estudiar el cargo sobre la multa impuesta, preciso:

“Finalmente en cuanto respecta a la dosificacion de las multas impuestas, la Sala
entiende que las sanciones impuestas en las resoluciones demandadas atienden
a la discrecionalidad que tiene la entidad demandada para su graduacion dentro
del rango maximo que permite la norma.
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Por las razones expuestas, se revocard la sentencia apelada, y en su lugar, se
denegardn las pretensiones de la demanda”!(Negrillas del Despacho).

En atencidén a la discrecionalidad con que cuenta la Superintendencia de
Industria y Comercio para graduar las sanciones, siempre que estén establecidas
dentro del mdaximo consagrado por la norma. Es claro que la vulneracion
endilgada ha quedado desvirtuada, mds aln cuando se establecio el criterio por
el cual se hizo mds gravosa la sancién impuesta.

.- Sobre la tipicidad en el derecho administrativo sancionador

La Corte Constitucional ha precisado el principio de tipicidad de las faltas e
infracciones de la siguiente forma:

“(...) Por su parte, el principio de tipicidad se concreta a través de la descripcion
completa, clara e inequivoca del precepto - la orden de observar un determinado
comportamiento, es decir de no realizar algo o de cumplir determinada accidn -y
de la sancion - la consecuencia juridica que debe seguir a la infraccion del
precepto - y busca que la descripcion que haga el legislador sea de tal claridad
que permita que sus destinatarios conozcan exactamente las conductas
reprochables, evitando de esta forma que la decision sobre la consecuencia
juridica de su infraccion, pueda ser subjetiva o arbitraria’2.

Asi mismo, la alta Corporacion, en relacion a los elementos que debe contener
una norma de cardcter sancionatoria con relacidon al principio de fipicidad ha
dicho:

“Para que se pueda predicar el cumplimiento del contenido del principio de
tipicidad, se habrdn de reunir tres elementos, a saber:

(i) Que la conducta sancionable este descrita de manera especifica y precisg,
bien porgue la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo o
sea determinable a partir de la aplicacion de otras normas juridicas;

(i) Que exista una sancion cuyo contenido material este definido en la ley;

(iii) Que exista correlacién entre la conducta y la sancién”? (subrayado fuera

del texto).

En lo que respecta a los principios de legalidad vy tipicidad de la falta esta se
desprende del incumplimiento por parte de la demandante de remitir a la
Superintendencia de Industria y Comercio el recurso de apelacion interpuesto
por la usuaria, y agregd que daria fraslado del expediente para surtir dicho

1 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Primera — C.P., Maria Claudia Rojas Lasso, 28 de
enero de 2010- Ref. 2001-00364-01 — Actoras. Asociacidon Nacional de Entidades de Seguridad Privada — Andevip y Otros —
Demandada - Superintendencia de Industria y Comercio.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2012, Ref., expediente D-8984, M.P., Mauricio Gonzdlez Cuervo, actor: Rodrigo
Paul Jiménez Martinez.

3 Corte Constitucional, Sentencia C- 343 de 2006, Ref., expediente D-6046, Demandante: Félix Antonio Quintero Chalarca
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trdmite, lo cual no sucedid, asi como el desconocimiento a la autoridad de que
se encuentra investida la SIC por ser el érgano de inspeccioén, vigilancia y control
en materia de proteccion al consumidor conforme a las facultades conferidas
por la Ley 1341 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011, resaltdndose por Ultimo que,
en lo que tiene que ver con la proporcionalidad entre la falta y la sancién de la
motivacion expuesta en los actos acusados se evidencia que la sancién
impuesta tiene pleno respaldo en la norma contenida en el articulo 65 de la Ley
1341 de 2009 que establece el monto mdximo para las multas el cual es
equivalente a dos mil (2000) salarios minimos mensuales legales vigentes.

Corolario de lo expuesto, esta primea instancia considera que la multa impuesta
no desconocid los principios de legalidad vy fipicidad por cuanto desde la
apertura de la investigacion se informd a la actora, la conducta que daba lugar
a la formulacién de cargos, la sancion a imponer y la relacion existente entre
estas, en la cual incluyo como imputacion juridica la presunta transgresion de lo
establecido en el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009 y en el literal c) del numeral
47.3 del articulo 47 de la resolucion CRC 3066 de 2011, y como imputacion factica
el hecho del que el proveedor no hubiera remitido dentro de los 5 dias hdbiles
siguientes el expediente de la SIC para que se desatara el recurso subsidiario de
apelacion interpuesto por la quejosa, dando claridad que el articulo imputado
encuadra dentro de las infracciones prevista en el numeral 12 del articulo 64 de
la misma Ley, esto es cuando se desconozca alguna disposicidn normativa que
regule el tema de telecomunicaciones, razones estas por demads suficientes para
determinar que no hubo ausencia de proporcionalidad de la sancidn ni de
dosimetria de la misma.

Se tiene entonces que la conducta de Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP es
tipica, en el sentido en que al confrontar la denuncia presentada por la usuaria,
con el comportamiento desplegado porla sociedad investigada , se determina
que dicha conducta se qjusta al supuesto de hecho contenido en la norma
imputada, esto es el incumplimiento a lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley
1341 de 2009, y en el literal c) del numeral 47.3 del articulo 47 de la resolucion 3066
de 2011., razén por la cual la SIC en el acto administrativo por medio del cual
impuso la sancion a la demandante realizé la debida adecuacion fipica de la
conducta desplegada por el operador del servicio, y sustentando
adecuadamente esta posicion en los actos administrativos que resolvieron los
recursos de reposicion y apelacion en sede administrativa.

Asimismo, cabe resaltar que la Superintendencia al momento de graduar la
sancion, establecid como criterio la gravedad de la falta reprochando que la
misma fue de tal magnitud que implicé un desconocimiento al derecho
fundamental al debido proceso previsto en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, enla medida que la segunda instancia es una garantia procesal a favor
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del recurrente, tal como se advierte los actos administrativos a través de este
medio de control cuestionados.

De lo expuesto es evidente que los actos administrativos demandados se
encuentran debidamente motivados, sin que en momento alguno dentro de la
actuacion administrativa se haya desconocido el debido proceso, ni los
principios de legalidad, ftipicidad y proporcionalidad reclomados como
vulnerados, de ofro lado, se resalta que la sancidn impuesta por la
Superintendencia de Industria y Comercio estuvo precedida de un debido
procedimiento administrativo en donde se inicio la investigacion administrativa y
se formularon los respectivos cargos, y se concedid a la sociedad demandante
el término legal para ejerciera su derecho de defensa a través de los descargo,
asi como se garantizd su derecho de contradicciéon al darse la oportunidad de
recurrir la decision sancionatoria como en efecto lo hizo, solo que no allego
prueba suficiente, para exonerarse de la responsabilidad derivada de su
incumplimiento., como se precisd en las consideraciones que anteceden.

Finalmente debe indicar el Despacho que es el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009,
que establecid los limites de las multas a imponer estableciéndolas entre 1y 2.000
salarios mensuales minimos legales vigentes, vigencia que se debe predicar al
momento en que se expide el acto administrativo que impone la sancion,
teniendo en cuenta que la norma no hace ninguna precision al respecto, esto es
que es, se deba corresponder a la época en que se presentaron los hechos en
que se origina la investigacion respectiva.

En atencion a los argumentos expuestos, el cargo planteado y analizado no
tienen vocaciéon de prosperar al no haberse demostrado las razones en que este
se fundamenté.

Por las razones indicadas, al no aparecer desvirtuada la presuncion de legalidad
con la que se encuentran amparados los actos administrativos demandados, el
Despacho negard las pretensiones de la demanda, toda vez que no se
configuran ninguna de las causales de nulidad en que considera la sociedad
demandante se incurrid con la expedicion de los actos administrativos
demandados.

7.- CONDENA EN COSTAS.
Por Ultimo, el Despacho senala que de acuerdo con lo establecido en el articulo
188 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, en concordancia con el articulo 365 numeral 8 y 366 del Codigo
General del Proceso, no se condenara en costas a la parte demandante.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administirativo de Oralidad del
Circuito de Bogotd, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En caso de existir remanentes de lo consignado para gastos del
proceso, deben ser reembolsados a la parte demandante.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO Una vez ejecutoriado este fallo, archivar el expediente, previas las
anotaciones en el sistema de gestion Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ERICSON SUESCUN LEON
JUEZ

LR
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

&
JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., veintiocho (28) de agosto de dos mil veinte (2020)

RADICACION: 11001-3334 -003-2016-00234-00

DEMANDANTE: PLM COLOMBIA

DEMANDADOS: INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE
MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS - INVIMA

ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

| MEDIO DE CONTROL

En ejercicio del medio de confirol de nulidad y restablecimiento del
derecho, la sociedad PLM COLOMBIA presentd demanda contra el
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA,
para que en sentencia definitiva se hagan las siguientes:

1.2 DECLARACIONES Y CONDENAS

1. Se declare la nulidad de la Resolucion 2015012451 del 31 de marzo
de 2015, por medio de la cual se calificd el proceso sancionatorio
201300664 y se impuso multa equivalente a 750 SMDLV; y de la
Resolucion 2016010332 del 30 de marzo de 2016, a fravés de la se
resolvid adversamente el recurso de reposicion.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho se declare la falta de competencia de
la enfidad demandada para proferir los actos administrativos en
contra de PLM Colombia y se declare improcedente la sancion
impuesta.

1.3 HECHOS DE LA DEMANDA

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, se
resumen de la siguiente manera:

1. El objeto social de la demandante es la edicion de libros, revistas,
folletos o coleccionables seriados de cardcter cientifico o cultural, de



autores nacionales o extranjeros, asi como la distribucion y venta de los
MismMos.

2. En desarrollo de dicha actividad, edité un medio impreso
denominado “carta del droguista”, vehiculo comercial empleado por
los titulares de registros sanitarios para anunciarlos entre el publico.

3. Mediante auto 13002701 del 29 de octubre de 2013, el INVIMA
resolvié dar inicio al proceso sancionatorio 201300664 para verificar las
presuntas conductas constitutivas de infraccion sanitaria respecto a
MEMPHIS PRODUCTS S.A. y PLM COLOMBIA S.A.

4. Por auto 14002508 del 22 de septiembre de 2014, se imputaron cargos
dentro del referido proceso sancionatorio, el cual fue nofificado a la
demandante el 07 de octubre del mismo ano.

5. PLM Colombia presentd sus descargos el 22 de octubre de 2014,
mediante radicado 14105458.

6. Mediante Resolucion 2015012451 del 31 de marzo de 2015, se calificd
el procedo sancionatorio, imponiendo a la demandante multa
equivalente a 750 SMDLV, acto administrativo notificado el 17 de aboril
de 2015.

5. El 27 de abril de 2015 la empresa sancionada radico recurso de
reposicion.

6. Mediante Resolucion 2016010332 del 30 de marzo de 2016, el Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA resolvid
adversamente el recurso interpuesto.

7. El anterior acto administrativo fue notificado el 12 de abril de 2016.

1.4 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Como fundamento de la demanda propuso o cargos que se resumen
a confinuacion:

Violacién al principio de legalidad

Indica la demandante que en el presente caso existio vulneracion
principio de tipicidad de la potestad sancionatoria, pues el INVIMA
carecia de competencia para imponer la sancién y por ello se vulnerd
el debido proceso, en tanto que, senala que de conformidad con el



principio de tipicidad, en ejercicio de la potestad sancionatoria de la
administraciéon, solo se podrdn investigar y sancionar los
comportamientos o actuaciones que se encuentren taxativamente
descritas como faltas en las disposiciones legales vigentes, y por tanto,
no le estd permitido a la autoridad administrativa aplicar criterios
mediante circulares y/o cualquier otro documento, que no tengan un
soporte legal.

Normas potestad sancionatoria del INVIMA

Considera la parte actora que el INVIMA extralimité sus funciones y
competencias, asi como desconocid los arficulos 4 y 18 del Decreto
2078 de 2012, y 79 y 102 del Decreto 677 de 1995, por cuanto las
funciones de inspecciéon vigilancia y control, sélo las puede ejercer
frente a los establecimientos productores y comercializadores de los
productos alimenticios o farmacéuticos, y en esa medida aplicar la
sanciones por infraccidén a las normas sanitarias cometidas por parte de
los productores, importadores, exportadores, comercializadores vy
expendedores.

Senala ademds, que las normas particulares sobre publicidad de
medicamentos, establece que los responsables por la publicidad son
los fitulares del registro sanitario, no obstante, en el presente caso, la
enfidad demandada desconocido no solo el objeto social de PLM
Colombia, sino tfambién que la misma no es titular de registro sanitario
alguno, y por ende no es productor, comprador, exportador,
comercializador o expendedor de medicamentos.

Indica que ni el Decreto 677 de 1995, ni la Resolucion 4320 de 2004,
contemplan o fipifican la obligacion del medio de comunicaciéon de
verificar toda la informacién que se pulique, o realizar un control previo
del material informativo visual, tal como lo expreso el INVIMA en las
resoluciones objeto de demanda.

Proporcionalidad y finalidad de la sancion

Insistid en que al no resulta viable sancionar al medio de comunicacion,
no titular del registro sanitario, y no existir solidaridad entre estos, no
existio proporcionalidad al imponer la sancidén por cuanto el Unico
infractor seria quien cuenta con el registro sanitario.



2. Contestacion de la demanda

El Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos -
INVIMA, a través de su apoderado judicial se opuso a la prosperidad
de las pretensiones conforme a los argumentos que resumen a
continuacion:

explico que la actuacion administrativa se adelanté de acuerdo con
las facultades otorgadas por el Decreto 2078 de 2012 y a lo dispuesto
en los Decretos 677 de 1995 y 481 de 2004, por lo que cuenta con
competencia para sancionar a quienes ejercen publicidad de
medicamentos y productos fitoterapéuticos de venta libre, como es el
caso de la sociedad demandante, cuando no se cumplan los requisitos
exigidos en la Ley.

Expuso que de conformidad con las normas que rigen la materiq, la
publicidad de ese tipo de medicamentos requiere autorizacidn previa
del INVIMA, con el fin de verificar el contenido de la informacidén que
se pretende mostrar al consumidor para evitar poner en riesgo o afectar
la salud de la poblaciéon. Sostiene ademds que, que la informacién
consignada en la revista carta del droguista constituye publicidad,
toda vez que son los droguistas quienes finalmente informan a los
potenciales compradores una informacion, que en este caso, no habia
sido objeto de verificacion previa por la autoridad competente, por lo
que afirma que la demandante necesariamente hizo parte de la
cadena de promocion y comercializacion del producto.

Indicé que la actividad desarrollada por la demandante, encaja
dentro de la competencia oforgadas al INVIMA, pues ésta estd
dedicada a la publicidad de medicamentos al publico en general de
forma masiva, y por tanto, le asiste la obligacion de usuario los términos,
condiciones y reglamentos de los mismo, ademds de contar
previamente con la autorizacion expedida por la autoridad sanitaria
que corrobore el cumplimiento de la norma.

Finalmente senald que, la sancion impuesta se ajustd a los pardmetros
establecidos en el arficulo 125 del Decreto 677 de 1995, y fue
proporcional en razén al riesgo sanitario que representa para la
poblacion lainfraccidn al artficulo 79 de la misma norma y la Resolucion
4320 de 2004.,

Conforme alo anterior, como excepcion de fondo propuso la legalidad
de los actos administrativos.



3. Actuacién procesal

La demanda fue radicada el 03 de agosto de 2016 (fl.240), y por auto
del 13 de septiembre del mismo ano, se inadmitioé (fls.242 a 245).

Subsanadas las falencias, por auto del 20 de octubre de 2016, se
admitié la demanda (fls.316 a 322), providencia que fue notificada a la
demandada, al Ministerio PUblico y a la Agencia de Defensa Juridica
del Estado, por correo electronico el 01 de septiembre de 2017 (fls.326
a 343), de la excepcion propuesta por el Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos - INVIMA se corrid el fraslado respectivo
(f.357) sin pronunciamiento de la parte actora (f.358).

Por auto del 20 de octubre de 2016, se corrid traslado de la solicitud de
medida cautelar de suspension de los efectos de los actos
demandados (fls.35 y 36 C medida cautelar), y mediante providencia
del 26 de septiembre de 2107 se negd la medida cautelar solicitada por
la sociedad demandante (fls.57 a 60 C medida cautelar).

En providencia del 22 de marzo de 2019, se tuvo por contestada la
demanda por parte del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos - INVIMA, vy se fij6 fecha y hora para llevar a
cabo audiencia inicial (f1.359), la cual se realizé el 29 de abril de 2019 y
en ella se fijd el litigio, se incorporaron las pruebas aportadas, se cerrd
la etapa probatoria, se prescindié de la audiencia de alegaciones y
juzgamiento y se corrid traslado a las partes para presentar alegatos
por escrito (FIs.361 a 364).

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente las partes
presentaron alegatos de conclusion (FIs.310 a 381 y 381 a 386). El
Ministerio PUblico no efectio pronunciamiento.

4. Alegatos de conclusion
Parte demandante

La apoderada de la parte actora reiterd los argumentos expuesto en la
demanda vy reitero que el INVIMA carece de competencia para
imponer a la demandante sanciones por violacion al régimen de
publicidad de medicamentos, al que solo se someten los fitulares de
registros sanitarios sobre dichos productos.

Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA



Reiterd igualmente los argumentos expuesto en la contestacion de la
demanda y senald que, de los documentos incorporados como
pruebas al proceso, se observa que la entidad tuvo certeza de la  la
ejecucion de las actividades reprochadas por parte de la demandante
y que estas pusieron el riesgo a la poblacion al no cumplir cabalmente
con la normatividad sanitaria. Asimismo, senald que de conformidad
con el Decreto 2078 de 2012, es clara la competencia del INVIMA para
identificar, evaluar y sancionar las infracciones sanitarias en materia de
publicidad de productos de su esferq, sin que dicha potestad dependa
de la persona natural o juridica que ejerza la publicidad del producto.

Il CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 104, 106, 124, 140 y
numeral 6 del articulo 155 del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, este Despacho es competente en
primera instancia para conocer el asunto de referencia por tratarse de
una demanda promovida en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho con cuantia inferior a 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

2. Fijacidn del litigio.

El litigio se fijo en establecer si por los cargos expuestos en la demanda
es procedente declarar la nulidad de los actos administrativos
acusados, por medio de las cuales se sanciond a la demandante o si
por el contrario los mismos se encuentran ajustados a derecho.

3. Problema juridico

Conforme a la fijacion del litigio efectuada dentro de la audiencia
inicial celebrada en este asunto, se debe establecer si zFueron
proferidas las resoluciones 2015012451 del 31 de marzo de 2015 y
2016010332 del 30 de marzo de 2016, con violacidon al principio de
legalidad, falta de competencia y de manera desproporcionada
frente ala finalidad de la sanciéon?2

En primer lugar, el Juzgado advierte relevante, analizar las pruebas
aportadas al proceso, con el objeto de establecer si se presentan los
cargos de nulidad invocados. Al respecto se encuentra probado en el
expediente, lo siguiente:



Mediante memorando 12057494 del 13 de julio de 2012, el
Subdirector de Productos y Medicamentos Bioldgicos, Grupo de
Publicidad del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos
y Alimentos - INVIMA, remitid a la Asesora Juridica de esa misma
Entidad, consulta presentada por la senora Ana Yibe Munoz,
acerca de la publicidad de medicamentos en condicidén de
venta bajo férmula facultativa, publicados en la revista Carta de
Droguista ediciéon 161 de junio de 2012, pg 11, sin tener la debida
aprobacion por parte del INVIMA, lo cual constituiria una
contravencién a lo dispuesto en el pardgrafo 1 del articulo 79 del
Decreto 677 de 1995 (f.351 CD que contiene antecedentes
administrativos).

Por Auto 13002701 del 29 de octubre de 2013, la Directora de
Responsabilidad Sanitaria del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos - INVIMA, inicid proceso
sancionatorio 201300664 y se decretaron pruebas con el fin de
verificar los hechos a que hizo referencia el memorando 12057494
del 13 de julio de 2012 (f.351 CD que contiene antecedentes
administrativos).

Mediante Auto 14002508 del 22 de septiembre de 2014, el INVIMA
formuld los siguientes cargos dentro del proceso sancionatorio
201300664, en contra de las sociedades Memphis Products S.A.
en Reorganizacion y PLM Colombia S.A., por considerar
vulnerados los articulos 79 pardagrafo 1 del Decreto 677 de 1995y
5 numeral 2 de la Resolucién 4320 de 2004:

2. Publicitar y promocionar los (ver
cuadro No. 2), ;

contraviniendo asi el articulo 5 de la Resolucion 4320 de 2004, asi mismo
sin enunciar las leyendas establecidas en el numeral 2 del articulo
referenciado.” (f.351 CD que contiene antecedentes
administrativos).

La sociedad PLM Colombia S.A., con oficio radicado 14105458
del 22 de octubre de 2014, dio respuesta a pliego de cargos
(f.351 CD que contiene antecedentes administrativos).



Mediante Auto 14003448 del 1° de diciembre de 2014, emanado
por la Directora de Responsabilidad Sanitaria del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA,
se inicio la etapa probatoria dentro del proceso sancionatorio
(f.351 CD que contiene antecedentes administrativos).

Con Resolucion 2015012451 del 31 de marzo de 2015, se impuso
sancion a las sociedades Memphis Products S.A. en
Reorganizaciéon y PLM Colombia S.A., consistente en multa
equivalente a 750 SMDLV, por encontrar probados los cargos
imputados.

En dicho acto administrativo el INVIMA senald, respecto a la
responsabilidad de la hoy demandante, o siguiente:
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garantizar
Producis S

usar perjuicios a su cllents Memphis
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de no realizar ningan tipo de
con la debida sutorizacién previa

1. Peticiones

Pretension Principal.
e en virtud de lo expuesto no habria lugar @ una res
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8) Se desista de cualquier trémite sancionatorio en contra de Memphis Produc

sonsabilidad de Memphis Producis S.A

A

Pretension Subsidiaria.
a) En el evento en que la Administracién no acoja las lones sollcitamo
sancion sea graduada a su minima expresion por parte de la Admin cion, dado que e
se causo por PLM por el incumplimiento de sus obligaciones como proveedor de un servici
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(30 de Marzo de 2016)
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entidad imponer los valores que considere pertinentes, claro esta teniendo en cuenta los
presupuestos, analisis y hechos sustentados probatoriamente en la actuacion.

En tal virtud, el INVIMA como autoridad sanitaria, esta facultada para imponer multa
equivalente hasta 10.000 SDMLYV segun las pruebas aportadas, la ponderacién del caso y
el incumplimiento evidenciado, que para este caso especifico se establecié el valor de 750
SDMLV como monto a pagar por parte de la sancionada, monto derivado de la valoracion
de los hechos probados asi como de la magnitud de la conducta, su proporcional riesgo
para la salud publica y de las conductas atenuantes o agravantes de la misma, en el caso
que nos ocupa no se aplicaron a la sociedad MEMPHIS PRODUCTS S.A. circunstancias
agravantes de la conducta sancionada, y se reconocera a su favor el atenuante presente en
el literal a) del Articulo 122 del Decreto 677 de 1995, toda vez que en el acto calificatorio se
menciond pero no se tuvo en cuenta al momento de definir el monto de la sancién
impuesta.

Al respecto el Decreto 677 de 1995 establece:

“Articulo 128. De la multa. Esta consiste en la sancion pecuniaria que se impone a una
persona natural o juridica por la ejecucion de una actividad u omision de una conducta
que acarrea la violacion de las disposiciones sanitarias vigentes.

Articulo 129. Del valor de las multas. De acuerdo con la naturaleza y calificacién de la
falta, la autoridad sanitaria competente, mediante resolucién motivada podra imponer
multas hasta por una suma equivalente a diez mil (10.000) salarios minimos legales
diarios vigentes al momento de dictarse la respectiva resolucion a los responsables por
la infraccion de las normas sanitarias.”

La falta imputada a la sociedad MEMPHIS PRODUCTS S.A. reviste especial gravedad
para el bien juridico ante la posibilidad del consumo desmedido de los medicamentos de
venta bajo féormula facultativa ya mencionados, publicitados trasgrediendo lo previsto por la
norma de manera expresa, por lo cual la pena pecuniaria impuesta resulta proporcional
frente al hecho contraventor y razonable ante el factor de riesgo generado.

Por las razones anteriormente expuestas, se fundamenta la negativa de acceder a la
pretensién de reponer la resoluciéon de calificacion en ausencia de fundamentos facticos o
juridicos, salvo lo procedente a modificar el monto de la sancién pecuniaria impuesta,
disminuyéndola en cincuenta (50) salarios minimos diarios legales vigentes, esto es fijando
la multa en la suma en setecientos (700) salarios minimos diarios legales vigentes, en
conformidad con lo indicado respecto del atenuante previsto en el literal a) del articulo 122
del Decreto 677 de 1995.

2. PLM COLOMBIA S.A.

Para iniciar se hace necesario traer a colacién lo contemplado en el Paragrafo 1 del Articulo
79 del Decreto 677 de 1995, el cual contempla lo siguiente:

Articulo 79. De la isn y ici de Ios . Toda informacion
cientifica, p jonal o publicitaria sobre los med ser i con arreglo a
Ias iciones del regi: itario y a las t cas y leg previ en el presente
Decreto.

-
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(fs.123 a 140 y 282 CD que contiene antecedentes
administrativos).

La anterior Resolucion fue notificada personalmente el 17 de aboril
de 2015 (f.351 CD que contiene antecedentes administrativos).

La sociedad PLM Colombia, mediante radicado 15041095 del 27
de abril de 2015, presentd recurso de reposicion en contra de la
Resoluciéon Sancionatoria (f.351 CD que contiene antecedentes
administrativos).

la Directora de Responsabilidad Sanitaria del Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA, mediante
la Resolucion 2016010332 del 30 de marzo de 2016, confirmd la
sancion impuesta a las sociedades ya indicadas, no obstante
disminuyd el monto de la multa para Memphis Products S.A., en
700 SMDLV. Respecto de PLM Colombia S.A., la mencionada
funcionaria realizd el estudio de la inconformidad planteada en
el recurso, y expuso lo siguiente:
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(30 de Marzo de 2016)
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Paragrafo 1°. Los medi solo podrdn anunciarse o promocionarse ern

de cardcter cientifico o tecnico. dirigidos al cuerpo medico y odonloldgico. Prohibese la
propaganda de medicarmentos en la prensa, la radiodifusion, ia television, y en general, en cualquier
otro medio de comunicacién y promocicn masiva. Esta prohibicion no cobijard los medicarmentos de
venta libre.

De acuerdo con lo anterior, tenemos que de manera clara el paragrato citado establece la
obligacién de tnicamente publicitar los productos de venta con formula facultativa en
publicaciones de cardcter cientifico y/o técnico, estableciéndose que una publicacion de
esta naturaleza, una publicacion cientifica, es aquella que representa uno de los vehiculos
mas importantes para dar a conocer la ciencia y la tecnologia, son las que reflejan el
conocimiento preciso de lo que se hace en la investigacién y en el desarrollo de la
ciencia. Es un instrumento indicativo de la ciencia misma: en donde se resalta la calidad,
cooperacion cientifica, su efecto en el medio social, su propia problematica y desarrolio en el
pais.

Es decir, la norma hace una restriccion tajante, en aras de evitar la automedicacidn acelerada
y crear una cultura de visitar a su especialista de confianza para que sea éste quien determine
cual es el medicamento que debe usar y ordenar su uso a través de una prascripcion medica.

Todo acto publicitario de medicamentos esta orientado directamente a aumentar las ventas del
producto, objetivo comercial que sdélo se logra incentivando el consumo, situaciéon de la que se
deriva el riesgo potencial para la salud individual y colectiva de la poblacion, por la naturaleza
de estos productos que no pueden manejarse como una mercancia cualquiera por estar
destinados a “la prevencion, alivio, diagndstico, tratamiento, curacidn o rehabilitacion de la
enfermedad.” (articulo 2 Decreto 677 de 1995), finalidad que trasciende las leyes del mercado,
por estar involucrado un derecho fundamental individual y colectivo superior, por ello, la
publicidad y promocién de estos productos debe cefiirse de manera estricta a lo reglado en la
norma sanitaria.

Es por ello que se le advierte que las normas son de estricto cumplimiento y se constituyen
para evitar cualquier riesgo que pueda generar la publicidad de medicamentos de venta con
farmula facultativa, asi como salvaguardar la salud del conglomerado Colombiano. Sea del
caso traer a colacion lo dicho por la Honorable Corte Constitucional:

“La obediencia al derecho no puede dsjarse a merced de la voluntad de cada uno,
pues si asf ocurriera, al minimo de orden que es presupuesto de la convivencia
cornunitaria, se sustituirfa la anarquia gue la imposibilita™=

La competencia del INVIMA para aplicar la normatividad sanitaria a la sociedad PLM
Colombia S.A., al igual gque a cualquier otra persona natural o juridica que incurra en
comportamientos similares, radica en el hecho que la informacidon que se ofrece en la
revista CARTA AL DROGUISTA Edicion No. 161 de junio de 2012, a la cual tiene libre
acceso cualguier persona de nuestro pais, infringe el Articulo 79 Paragrafo 1° del Decreto
677 de 1995 y el Articulo 5 de la Resolucién 4320 de 2004, encontrandose totalmente
carentes de soporte probatorio las alegaciones de la apoderada respecto a la actividad
comercial que su prohijada desarrolla.

Por lo tanto, el argumento de la defensa de la sociedad sancionada, referente a que las
actividades y objeto de la sociedad PLM Colombia S.A., no son los de produgcir, importar,
exportar, comercializar o expender productos que sean objeto de vigilancia y control por

? Corte Constitucional Sentencia C-651/97, Magistrado Ponente Garlos Gaviria Diaz
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No. 2071

parte del INVIMA, ni es titular de registro sanitario alguno, motivo por el cual este Instituto
carece de competencia sobre la mencionada empresa y sus actividades. es necesario
precisarle a la profesional del derecho, que revisado el Certificado de Existencia y
Reprasentacian Legal da la socledad que representa (Folios 38 al 40). se apracia aue tene
por objeto social: “ ...edicion de libros, re 1ables seriados de
cardcter cientifico o cultural, de autores nacionales o exrran,eros, en base papel o
publicados en medios electromagnéticos, as/ como también la distribucion y venta de los
mismos. "

La supuesta vulneracion a la Carta Magna por la imposicién de cargas adicionales y
desproporcionadas es ilégica. Como la misma apoderada lo advierte, la publicidad de
medicamentos de venta bajo orden facultativa esta restringida, es decir que se puede
realizar acatando los parametros descritos en el articulo 79, por lo cual, al reprochar la no
conformidad de la conducta observada por la sociedad PLM Colombia S.A., con la
regulacién vigente en esta materia, no se estan haciendo exigencias distintas a las de la
propia norma. La informacién cientifica sobre medicamentos de venta bajo formula medica
debe adecuarse a lo ordenado en este articulo, por lo cual no se estan imponiendo
obligaciones por fuera del marco legal al sancionar conductas infractoras.

Otro tanto puede de la publi d de los medicamentos de venta libre, los
que si pueden ser pub!lcllados pero bajo las condiciones reglamentadas en la Resolucion
4320 de 2004.

Con base en lo anterior y en aras de esclarecer dicha situacion de inconformismo por parte
de la defensa de la sociedad investigada, se hace r io traer a 1 lo prescrito en
el Articulo 4, numeral 3° del Decreto 2078 de 2012:

Articulo 4°. En de sus el INVIMA realizaré las siguientes
funciones:
3. Identificar y evaluar las a v

e aqus h.ﬁya lugar v aplicar ias medidas ‘sanitarias v las
Sanciones aus sean de su i@, de on la Ley 9 de 1979 y dem#s normas

reglamentarias.

La normatividad transcrita determina funciones que despliega el INVIMA, facultandolo asi,
para identificar y evaluar las infracciones a las normas sanita as, al igual que adelantar las
investigaciones a que haya lugar, aplicar las medidas sanital s y/O sanciones que sean de
su competencia. En este caso el INVIMA al ser autoridad sanitaria competente y al
evidenciar una posible infraccién, dio el impulso procesal estipulado en el Articulo 111 del
Decreto 677 de 1995, justificado en el proceso sancionatorio 201300664 determinando
como responsables de la conducta reprochable de la realiz =1 publicidad de
medicamentos de venta con formula facultativa en una publlcaclén qus no tiene el caracter

de técnica y/o cientifica, asi como por pL nentos de venta libre
sin autorlzacién prevla del INVIMA, a Ias sociedades PLM COLOMBIA S.A. y MEMPHIS
PRODUCTS S

Asi mismo vale la pena resaltar lo establecido en el articulo 18 del Decreto 1290 de 1994:

“ARTICULO 18. . G al INVIMA aplicar las sanciones por las
a las T ‘por parte de los productores, Importadores,
portas A ¥ exp 2

ombio
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i io No. 20130066:

PARAGRAFO. Las sanciones de que trata el p. articulo
lo dispuesto en el articulo 577 de la Ley 9 de 1979 y contra ellas proceaeran los recursos de Iey
contenidos en el Codigo Contencioso Administrativo.”

Dentro de las funciones del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos
INVIMA, se tiene la de vigilancia y control de los productos objeto de su competencia,
sumandole la de otorgar registros sanitarios, documentos publicos de esencial importancia
ya que en ellos estan contenidas todas las exigencias técnicas y legales bajo las cuales
debe conducirse su titular para la produccién, comercializacién, importacién, exportacion,
envase, expendio y publicidad del producto amparado.

Asi entonces, referenciado el marco normativo dado por la legislacion sanitaria para
adelantar actuaciones administrativas como lo es la publicidad de medicamentos de venta
bajo formula facultativa y la publicidad de medicamentos de venta libre, es preciso senalar
que el Instituto tiene competencia para adelantar actuaciones administrativas en contra de
la sociedad PLM COLOMBIA S.A. ya que mediante sus r realiza pt d de
medicamentos, en este caso sin ajustarse a la norma de acuerdo a lo consagrado en el
ambito de aplicacion del Decreto 677 de 1995 y la Resolucion 4320 de 2004, actividad que
se desarrolla en conexidad con la comercializaciéon, tal y como se puede apreciar en las
siguientes normas:

El Decreto 677 de 1995:

“Articulo 1. Ambito de 1. Las e en el pi De: regulan

=2 el de y‘ v i ias, control de i v vigil i itaria de los

i S tic tica: a base de recursos naturales,

productos de aseo, higiene y limpieza y otros productos de uso en lo a la
produccién, procesamiento, envase, expendio, IMportacion, exportacion y
5 prep. 1) a que hacs ia el p

aquellas producldas a base de rt 1 gL icit han sido ullllzados an

forma empirica con fines terapéuticos y a Eelib g oS v por la sustentacion bibliografica,
se consideran eficaces y seguros.

Resolucion 4320 de 2004

“Articulo 12 Ob[etc y & de Las di contenidas en la presente

a la Ue se realice de todos los v P te
Inolerapéutlcos de venta sin prescripcion facultativa o de venta libre y tiene por objeto brindar al
consumidor pautas para educarlo en el uso adecuado de los mismos".

De igual forma es de precvsar a la defensa de la sociedad sancionada, que la presente
investigaciéon surge de la pieza de publicidad anexa, de cuyo resultado se llega a la
convicciéon que efectivamente se trata de una actividad publicitaria desplegada sobre
medicamentos de venta con férmula facultativa y medicamento de venta libre, contrariando
asi lo reglado en el paragrafo 1 del Articulo 79 del Decreto 677 de 1995 y en el articulo 5 de
la Resolucién 4320 de 2004.

En este mismo sentido, segun el analisis hecho del material publicitario y la pieza misma, se
tiene que efectivamente se encontraba desarrollando actividades de publicidad de
medicamentos de venta libre sin contar con autorizacion previa por parte de este Instituto.
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(f.351 CD que contiene antecedentes administrativos).

e El anterior acto administrativo fue notificado personalmente el 08



de abril de 2016 a la sociedad hoy demandante (fl.351 CD que
contiene antecedentes administrativos).

e La sociedad PLM Colombia S.A., el 03 de abril de 2017 suscribid
acuerdo de pago con el INVIMA, respecto de la multa impuesta
en las resoluciones demandadas (f.351 CD que contiene
antecedentes administrativos).

Bajo el anterior contexto, procede el Despacho a resolver los cargos
formulados en la demanda, de manera conjunta por cuanto todos ellos
tienen afinidad temdtica, encaminada a determinar la violaciéon al
principio de legalidad y falta de competencia del INVIMA para
imponer sanciones a una persona juridica que no ostenta la calidad de
productor o comercializador de medicamentos.

Violacion al principio de legalidad, falta de competencia y normas
potestad sansionatoria.

Advierte el juzgado que tanto en el proceso administrativo
sancionatorio adelantado en contra de la sociedad PLM Colombia
S.A., por el INVIMA como en el presente medio de conftrol, la
demandante ha insistido en el objeto social previsto en el certificado
de existencia y representacion de esa sociedad, llamando la atencidn
en que su actuar se concreta a “la edicion de libros, revistas, folletos o
coleccionables seriados de cardcter cientifico o cultural, de autores
nacionales o extranjeros, en base papel o publicados en medios
electromagnéticos, asi como la distribucion y venta de los mismos "

De tal manera que a su juicio el INVIMA carece de competencia para
sancionarla, como quiera que la demandante no actia como
productor, importador, exportador, comercializador o expendedor de
ningun medicamento, y por lo tanto tampoco es fitular de registro
sanitario sobre tales productos, como quera que sus ingresos proviene
exclusivamente del servicio de publicidad.

En el auto 13002701 del 29 de octubre de 2013 (FIs. 4 a 6 Exp Adm. -
Parte 1- Archivo PDF Cd Fl. 351 C1), la directora de Responsabilidad
Sanitaria del INVIMA formuld cargos en confra de la sociedad PLM
COLOMBIA S.A., por publicitar medicamentos de venta con condicion
facultativa.

Asi como durante el tframite administrativo se evidencidé y sanciond,
debido que en la publicidad realizada en la revista PLM edicion 161 del



mes de junio de 2012, se publicitaron medicamentos tanto de venta
con férmula facultativa como medicamentos de venta libre (Fls.59-60).

En este punto, el Juzgado advierte que el articulo 250 de la Ley 100 de
1993, establece:

“EL INSTITUTO DE VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS. Créase el
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos Invima,
como un establecimiento publico del orden nacional, adscrito al
Ministerio de Salud, con personeria juridica, patrimonio independiente y
autonomia administrativa, cuyo objeto es la ejecucién de las politicas
en materia de vigilancia sanitaria y de control de calidad de
medicamentos, productos bioldgicos, alimentos, bebidas, cosméticos,
dispositivos y elementos médico-quirdrgicos, odontoldgicos, productos
naturales homeopdticos y los generados por biotecnologia, reactivos de
diagndstico, y otros que puedan tener impacto en la salud individual y
colectiva.

El Gobierno Nacional reglamentard el régimen de registros y licencias,
asi como el régimen de vigilancia sanitaria y control de calidad de los
productos de que trata el objeto del Invima, dentro del cual establecerd
las funciones a cargo de la Nacion y de las entidades territoriales, de
conformidad con el régimen de competencias y recursos.

PARAGRAFO. A partir de la vigencia de la presente Ley, la facultad para
la formulacion de Ila politica de regulacion de precios de los
medicamentos de que goza el Ministerio de Desarrollo Econémico, de
acuerdo con la Ley 81 de 1987 <sic, es 1988>, estard en manos de la

Comisién Nacional de Precios de los Medicamentos” (Resalta el
Juzgado).

De conformidad con la naturaleza juridica y las competencias del
INVIMA, en el presente asunto resulta necesario advertirlo previsto en
la Resolucion 004320 de 2004' “Por la cual se reglamenta la
publicidad de los medicamentos y productos fitoterapéuticos de
venta sin prescripcion facultativa o de venta libre”, en la que se
dispone entre otros, lo siguiente:

“Articulo 1°. Objeto y dmbito de aplicacion. Las disposiciones contenidas
en la presente resolucion se aplicaran a la publicidad que se realice de
todos los medicamentos y productos fitoterapéuticos de venta sin
prescripcion facultativa o de venta libre y tiene por objeto brindar al
consumidor pautas para educarlo en el uso adecuado de los mismos.

Articulo 2°. Definiciones. Para efectos de la presente resolucion se
adoptan las siguientes definiciones:

1 file:///C:/Users/Dell/Downloads/RESOLUCION%20004320%20DE%202004.pdf
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Anuncio. Forma que adopta el mensaje publicitario
independientemente del medio de comunicacion en el que se efectie
su difusion mediante aviso verbal o escrito, cuyos contenidos incorporen
imdagenes, afirmaciones o frases publicitarias objetivas, con arreglo a las
condiciones del registro sanitario y a las normas técnicas y legales
vigentes y a lo dispuesto en la presente resolucion.

Medicamento y Producto Fitoterapéutico de venta sin prescripcion
facultativa o de venta libre. Son aquellos que el consumidor puede
adquirir sin la mediacién de una prescripcion y que estdn destinados a
la prevencion, tratamiento o alivio de sintomas, signos o enfermedades
leves debidamente reconocidas por los usuarios.

Medio masivo. Recurso publicitario por medio del cual se anuncia un
producto en medios de comunicacion, revistas, periddicos, folletos,
boletines, television, radio, Internet, publicaciones comerciales, vallas,
medios de transporte, correo directo, puntos de venta y cualquier otro
medio dirigido al publico en general.

Promocidn. Actividades informativas desplegadas por los fabricantes,
fitulares de los correspondientes registros sanitarios, encaminadas a
orientar al consumidor en la seleccion de un determinado medicamento
o producto fitoterapéutico.

Publicidad. Es el conjunto de medios empleados para dar informacion
sobre un medicamento o producto fitoterapéutico en particular.

Articulo 3°. De la forma de publicidad. La publicidad de los
medicamentos y de los productos fitoterapéuticos de que trata la
presente resolucion podrd realizarse en cualquier medio masivo de los
que trata el articulo 2° de la presente resolucion.

Articulo 4°. Requisitos. La publicidad de medicamentos y productos
fitoterapéuticos de venta sin prescripcion facultativa o de venta libre
deberd cumplir con los siguientes requisitos:

1. Orientar el uso adecuado del medicamento y del producto
fitoterapéutico.

2. Ser objetiva, veraz y sin exagerar sus propiedades.

3. Senalar las indicaciones o usos del medicamento o producto
fitoterapéutico de venta sin prescripcion facultativa o venta libre, las
cuales deben ser escritas en idioma castellano, utilizando un lenguagje
claro que no genere confusion a los consumidores.

4. Deberd cenirse a la verdad, expresando en forma clara y precisa lo
referente a las indicaciones autorizadas del medicamento o producto
fitoterapéutico.

5. Respetar la libre competencia.

6. Prescindir de términos técnicos, a menos que estos se hayan
convertido en expresiones de uso comun.

7. Garantizar que la publicidad de las bondades del medicamento o
producto fitoterapéutico no se contraponga a la promocion de habitos
saludables.



8. Garantizar que la informacidén no induzca a error por afirmacion o por
omision a prescriptores, dispensadores, ni a usuarios.
9. Ajustarse a lo dispuesto en el registro sanitario del medicamento o del
producto fitoterapéutico de venta sin prescripcion facultativa o venta
libre.

10. Utilizar leyendas visibles, legibles en contraste y fijas cuando se trate
de medios audiovisuales e impresos.

1'1. Difundir los mensajes en forma clara y pausada cuando se trate de
medios radiales, y

12. No emplear mecanismos que atraigan la atencion de los menores
de edad induciéndolos al consumo de medicamentos y productos
fitoterapéuticos de venta sin prescripcion facultativa o venta libre.

Paragrafo. Cuando se trate de medicamentos o productos
fitoterapéuticos de venta sin prescripcion facultativa o de venta libre
que tengan varias indicaciones terapéuticas, el Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, Invima, podrd autorizar la
publicidad y/o promocién para una sola indicacion, siempre y cuando
la misma no se entienda como exclusiva del medicamento o producto
fitoterapéutico, se deduzca de lo aprobado en el registro sanitario y se
presente con moderacion cientifica, es decir, sin magnificarla o
exagerar en sus propiedades.

Articulo 5°. Solicitud de publicidad. La publicidad de medicamentos y
productos fitoterapéuticos de venta sin prescripcion facultativa o de
venta libre requiere autorizacion previa por parte del Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, Invima, de conformidad
con lo establecido en el numeral 19 del articulo 4° del Decreto-ley 1290
de 1994, para lo cual el interesado debera radicar la solicitud
acompanada de los siguientes documentos: 1. Formato de solicitud
firmado por el titular del registro sanitario o su apoderado, debidamente
acreditado para gestionar el tradmite correspondiente. 2. Proyecto de
publicidad en original y dos copias, el cual deberd contener, como
minimo, las siguientes leyendas: a) "Es un medicamento”; b) "No exceder
su consumo"; c) "Numero de registro sanitario"; d) "Leer indicaciones y
contraindicaciones"; e) "Si los sinfomas persisten, consultar al medico". 3.
Recibo de consignacion en el cual conste el pago de la tarifa
correspondiente (...)"

En cuanto a la informacion y publicidad de medicamentos, el articulo
/9 del Decreto 677 de 1995, establece de manera clara y precisa lo
siguiente:

“Articulo 79. De la informacion y publicidad de los medicamentos. Toda
informacion  cientifica, promocional o publicitaria sobre los
medicamentos deberd ser realizada con arreglo a las condiciones del
registro sanitario y alas normas técnicas y legales previstas en el presente
Decreto.

Los titulares del registro serdn responsables de cualquier transgresion en
el contenido de los materiales de promocién y publicidad, y de las
consecuencias que ello pueda generar en la salud individual o
colectiva.
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Serd funcion del Invima velar por el cumplimiento de lo aqui previsto,
teniendo en cuenta la reglamentacion que para el efecto expida el
Ministerio de Salud.

Paragrafo 1°. Los medicamentos solo podrdn anunciarse o
promocionarse en publicaciones de cardcter cientifico o técnico,
dirigidos al cuerpo médico y odontolégico. Prohibese la propaganda de
medicamentos en la prensa, la radiodifusion, la television, y en general,
en cualquier otro medio de comunicacidn y promocion masiva. Esta
prohibicidn no cobijard los medicamentos de venta libre.

Paragrafo 2°. En la informacion o propaganda dirigida al cuerpo médico
u odontolégico, deberdn especificarse las acciones, indicaciones, usos
terapéuticos, contraindicaciones, efectos colaterales, riesgos de
administracién, los riesgos de farmacodependencia y las ofras
precauciones y advertencias, sin omitir ninguna de las que figuren en la
literatura cientifica o fueren conocidas por los fabricantes.

Igualmente, deberd siempre citarse la bibliografia sobre la cual se basa
la informacidén, e identificarse el principio activo con su nombre
genérico, el cual, en el caso de medicamentos esenciales, ird en
igualdad de caracteres a los del nombre o marca del medicamento.

Paragrafo 3°. La publicidad e informacion sobre medicamentos deberd
cenirse a la verdad y, por consiguiente, no podrdn exagerarse las
bondades que pueda ofrecer su uso.

Pardagrafo 4°. Prohibese la publicidad de medicamentos cuando:

a) Contrarie las normas generales aplicables en materia de educacion
sanitaria, nutricion o terapéutica;

b) Exprese verdades parciales que induzcan a engano o error;

c) Impute, difame, cause perjuicios 0 comparacion peyorativa para
ofras marcas, productos, servicios, empresas U organismos.

Paragrafo 5°. Las listas de precios y los almanaques no podrdn llevar las
indicaciones y los usos de los productos, cuando éstos sean de venta
bajo formula médica.

Paragrafo 6°. Los fitulares de registros sanitarios que incurran en alguna
de las conductas aqui descritas estardn sujetos a las medidas y
sanciones previstas en el presente Decreto” (Resalta el Juzgado)

Por ofra parte, el articulo el articulo 4 del Decreto 1290 de 1994 vigente
para el momento en que inicid la actuacion administrativa2z consagra
como funciones del INVIMA, las siguientes:

“ARTICULO 4o0. Funciones. En cumplimiento de sus objetivos el INVIMA
realizard las siguientes funciones:

(...)

15. Identificar y evaluar las infracciones a las normas sanitarias y
procedimientos establecidos y adelantar las investigaciones que sean
del caso, aplicar las medidas de seguridad sanitaria de ley y las
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sanciones que sean de su competencia, de conformidad con la Ley 9
de 1979y remitir a ofras autoridades los demds casos que les
correspondan...

19. Autorizar la publicidad que se dirija a promover la comercializacion y
consumo de los productos establecidos en el articulo 245 de la Ley 100
de 1993, de conformidad con lo dispuesto en laley 9 de 1.979y sus
Decretos Reglamentarios y en las demds normas que se expidan para el
efecto. El INVIMA podrd autorizar de manera general y previa, toda la
publicidad que se aqjuste a los criterios generales que para el efecto
disponga.”

A partir de lo expuesto, resulta ajustado a derecho advertir que la
publicidad de los medicamentos se encuentra regulada y que el
INVIMA tiene competencia para adelantar las investigaciones a que
haya lugar.

En cuanto al destinatario del marco juridico referido, el Juzgado
advierte que el mismo no estd previsto Unica y exclusivamente para los
titulares del registro sanitario, en tanto que, también comprende a
quienes anuncien o promocionen medicamentos por cuanto la norma
es claray precisa en advertir la prohibicién de anunciar o promocionar
medicamentos que no son de venta libre, en medios que no sean de
cardcter de cardcter cientifico o técnico dirigidos al cuerpo médico y
odontoldgico, por lo que se forna en un deber de quien realiza a través
de un medio o en el ejercicio del objeto social, el anunciar o
promocionar los medicamentos.

Asimismo, es preciso advertir que frente a los medicamentos que son
de venta libre, se establecio la Resolucion 004320 de 2004, que los
medicamentos de venta libre requieren previo a la publicacion,
anuncio, promocion o publicidad “autorizacion previa por parte del
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, Invima,
de conformidad con lo establecido en el numeral 19 del articulo 4° del
Decreto-ley 1290 de 1994, para lo cual el interesado deberd radicar la
solicitud”.

Por lo anterior, para el Juzgado resulta clara la competencia asignada
al INVIMA respecto de todo lo relacionado con la publicacion relativa
a medicamentos, sean estos de venta libre o no, de tal manera que
ante el desconocimiento de las normas que regulan lo relacionado con
la publicidad de los medicamentos, el INVIMA estd facultado para
adelantar las investigaciones en contra de las personas naturales y
juridicas que actuen contrariando las referidas disposiciones.
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En el sub examine, mediante la Resolucion 2015012451 del 31 de marzo
de 2015, (FIs. 47-67) la directora de Responsabilidad Sanitaria del
INVIMA cadlificé la falta de las sociedades investigadas. Frente a PLM
Colombia S.A., determind que transgredid la normatividad sanitaria al
Publicitar:

1. Los medicamentos de venta con condicion facultativa
AMOXACILINA 250mg/5ml con registro sanitario INVIMA 2008M-
011328-R1, CLARITROMICINA 500mg/5ml registro sanitario INVIMA
2009M-012952-R1, CIPROFLOXACINO 500MGTab registro sanitario
INVIMA  2004M-013642-R1, DOXICILINA 100mg registro sanitario
INVIMA 2006M-0006011, CEFRADINA 500mg Tab registro sanitario
INVIMA 2004M-0003607, CEFALEXINA 500mg Tab registro sanitario
INVIMA 2006M-0003607, NORFLOXACINO 400mg Tab registro sanitario
INVIMA 2003M-013877-R1, CLINDAMICINA 300mg registro sanitario
INVIMA  2008M-0007988, DICLOXACILINA 250gm/5ml polvo para
reconstruir registro sanitario INVIMA 2003M-013640-R1, dicloxacilina
500mg Capsulas registro  sanitario  INVIMA  2003M-013639-R1,
KETOCONAZOL caja 200mg x 10 Tab registro sanitario INVIMA 2003-
MO013856-R1, FLUCONAZOL presentacion caja 200mg x 10 capsulas
registro  sanitario  INVIMA  2005M-002860-R1,  FLUCONAZOL
presentacion caja 150 mg x 10 cdpsulas y TRIMETOPRIMA SULFA F
registro sanitario INVIMA 2005M-002201-R1; en medio masivo de
comunicacion como lo es la Revista de la CARTA DEL DROGUISTA
Edicion 161 de junio de 2012, la cual no constituye una publicacion
de cardcter técnico o cientifico, contrariando lo estipulado en el
Paragrafo 1 del Articulo 79 del Decreto 677 de 1995.

2. Los medicamentos de venta libre CLOTRIMAZOL presentacion caja
de 100 mg x 6 tabletas vaginales registro sanitario INVIMA 2005M-
003025-R1 y CLOTRIMAZOL solucion topica frasco de 30ML de 1%
registro sanitario INVIMA 2002M-013353-R1 en medio masivo de
comunicacion como lo es la Revista de la CARTA DEL DROGUISTA
Edicion 161 de junio de 2012, los cuales no cuentan con autorizacion
previa del INVIMA confrariando lo establecido en el articulo 5 la
Resolucion 4320 de 2004.

Asi, es del caso advertir que la sociedad PLM de Colombia SA a fravés
de su revista Carta al Droguista, publicoé los medicamentos sin que ese
medio de comunicacion este previsto como un documento técnico-
cientifico como quiera que estd dirigida la publicacion a los droguistas
o regentes de farmacia quienes no estdn catalogados como



receptores autorizados de la publicidad de medicamentos con férmula
facultativa, sino que hacen parte del publico en general.

Por otra parte, aunque se anunciaron los medicamentos de venta libre,
PLM Colombia S.A., no contd con la autorizacion previa del INVIMA, de
tal manera que al haber desconocido la regulacién que en materia de
medicamentos esta prevista, el INVIMA si fiene la competencia para
investigar y sancionar a la demandante y por lo tanto, el cargo no
prospera, como quiera que el marco normativo no tiene como Unicos
destinatarios a los titulares de registros sanitarios, como erradamente lo
afirma la demandante sino que también comprende a quienes actian
como medio de comunicacion y publicitan de alguna manera los
medicamentos, de tal manera que en aras de la seguridad sanitaria,
también son destinatarios de las normas que regulan el sector y de las
sanciones por su incumplimiento.

Proporcionalidad y finalidad de la sancion.

Senala que de conformidad con las normas que regulan la publicidad
de medicamentos, no existe razén alguna para la sancién impuesta a
la demandante y asi mismo considera que no existid proporcionalidad
por parte del INVIMA alimponerla, en tanto que considera que el Unico
infractor de la norma es el titular del registro sanitario.

En cuanto a la demostracion de la conducta sancionable, la misma
como se expuso al decidir el primer cargo, estd acreditada, por lo que
no hay lugar a la anulacion de los actos administrativos demandados.

Por otra parte, respecto de la proporcionalidad de la sancion, dentro
del tfrdmite del presente medio de conftrol la demandante no aportd
prueba alguna que permitiera establecer que, en efecto, la
cuantificacion realizada por el INVIMA era contraria al ordenamiento
juridico.

En este punto, el Juzgado advierte que la parte demandante se limito
a indicar que no existio proporcionalidad de la sancidon sin demostrar ni
acreditar de qué manera ha debido realizarle y tampoco establecid ni
allegd prueba alguna para establecer que la realizada, resulta
desproporcionada con la conducta sancionada, de tal manera que
ello no habilita a que proceda la nulidad de los actos demandados,
por cuanto la demandante incumplié el principio de la carga de la
prueba, ademds de no haber formulado en debida forma el cargo
objeto de reproche.



No obstante lo anterior, el Despacho encuentra que en relacion con el
monto y graduacién de la sancion impuesta, la misma atendié lo
previsto en los articulos 125 y 129 del Decreto 677 de 1995, en tanto que
establecen la procedencia de la multa a titulo de sancién y que Ia
misma se podrd imponer hasta la suma equivalente a 10.000) salarios
minimos legales diarios vigentes al momento de dictarse la respectiva
resoluciéon a los responsables por la infraccion de las normas sanitarias.

Por ofra parte, los articulos 121 y 122 idem, establecen tanto las
circunstancias de agravacion como los atenuantes.

Revisada la Resolucidn Resolucion 2015012451 del 31 de marzo de 2015,
(FIs. 47-67), por medio de la cual se sancioné a PLM COLOMBIA SA., con
multa de 750 salarios minimos diarios vigentes, modificada a 700 salarios
minimos diarios vigentes mediante la Resolucion 2016010332 del 30 de
marzo de 2016, no se advierte la desproporcion alegada, como quiera
que el INVIMA realizd de manera clara y precisa la cuantificacion de la
sancién, expuso las circunstancias de agravacion y atenuacion
punitiva y se ajustd a lo definido en el articulo 129 del Decreto 677 de
1995, como quiera que no superd la suma equivalente a 10.000 salarios
minimos legales diarios vigentes, por lo que el cargo no prospera.

De conformidad con lo expuesto, el Juzgado declarard probada la
excepcion denominada Legalidad de los actos administrativos
censurados en tanto no se vulnerd derecho alguno de la demandante
que deba ser restablecido; en consecuencia, negard las pretensiones
de la demanda.

CONDENA EN COSTAS.

Por Ultimo, el Despacho senala que de acuerdo con lo establecido en
el arficulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 365
numeral 8 y 366 del Codigo General del Proceso, no se condenara en
costas a la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotd,
seccion primera, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: Declarar probada la excepcion denominada Legalidad de
los actos administrativos censurados. No se vulnerd derecho de la
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demandante que deba ser restablecido, propuesto por el INVIMA. En
consecuencia, NEGAR |as pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en esta sentencia.

SEGUNDO. Sin condena en costas en esta instancia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 188 del Coddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 365
numeral 8 y 366 del Codigo General del Proceso.

TERCERO. En caso de existir remanentes de lo consignado para gastos
del proceso, deben ser reembolsados a la parte demandante.

CUARTO. Ejecutoriada Ila presente providencia, archivese el
expediente, previas las anotaciones en el sistema de gestiéon Justicia

Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ERICSON SUESCUN LEON
Juez

D.C.RP.E.
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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., veintiocho (28) de agosto de dos mil veinte (2020)

RADICACION: 11001-3334 -003-2018-00015-00

DEMANDANTE: COLOMBIA MOVILS.A. ES.P.

DEMANDADA: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO
ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

MEDIO DE CONTROL

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, la Empresa Colombia Movil S.A. E.S.P., actuando a fravés de
apoderado judicial, formula demanda contra la Superintendencia de
Industria y Comercio para que en sentencia definitiva se hagan las
siguientes:

1. Declaraciones y condenas

Que se declare la Nulidad de las Resolucion 35376 del 07 de junio de
2016, por la cual se impuso una sancion por la suma de $68.945.400, asi
como de las resoluciones 14352 del 29 de marzo de 2017 y 32677 del 07
de junio de 2017, por medio de las cuales se resolvieron adversamente
los recursos de reposicion y apelacion, respectivamente.

Que a titulo de Restablecimiento del derecho se declare que Colombia
Movil S.A. E.S.P. no estd obligada a pagar suma alguna de dinero por
concepto de la multa impuesta y se ordene a la Superintendencia de
Industria y Comercio, la devolucidon de lo pagado por concepto de
sancidon con su respectiva indexacion e infereses que correspondan.

Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en la forma y término
dispuesto en los articulos 298 y 299 del CPACA y se condene en costas y
agencias en derecho a la demanda.

Subsidiarias:
Se modifique el articulo primero de la Resolucion 35376 del 07 de junio

de 2016, confirmada por las resoluciones 14352 del 29 de marzo de 2017
y 32677 del 07 de junio de 2017, en el sentido de disminuir la multa



Radicacién: 11001-3334-003-2018-00015-00
Demandante: Colombia Mévil SA ESP

Demandada: Superintendencia de Industria y Comercio
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia

impuesta, de conformidad con los criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad.

Como restablecimiento del derecho, se ordene a la Superintendencia
de Industria y Comercio reintegrar a Colombia Movil S.A. ES.P., el valor
que resulte de la diferencia entfre la sancidon impuesta y la que el
Juzgado disponga.

2. Hechos de la demanda

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, son:

El 22 de mayo de 2013, la senora Adriana Stella Melendro Galvis,
presentd derecho de peticion manifestando que sobre su linea
telefénica se habian realizado unos cobros por mensajes de texto que
no estaban autorizados, el cual fue resuelto el 14 de junio de 2013.

Contra la respuesta dada por el operador, la usuaria interpuso recurso
de reposicion el 28 de junio de 2013, siendo resuelto por la empresa el
14 de julio del mismo y dando por terminado el proceso.

El 14 de julio de 2014, la usuaria formuld queja ante la Superintendencia
de Industria y Comercio en contra de Colombia Movil S.A. E.S.P., por su
inconformidad respecto a la decision tomada frente a su derecho de
peticion.

El 30 de junio de 2015, la Superintendencia de Industria y Comercio
profirid la Resolucion 33689, por medio de la cual ordend dar inicio a la
investigacion administrativa con formulacion de cargos en confra de
Colombia Movil ESP.

La sociedad demandante presentd descargos el 13 de julio de 2015.
Mediante Resolucion 61921 del 31 de agosto de 2015, Ila
Superintendencia de Industria y Comercio decretd la prdactica de
pruebas.

El 07 de junio de 2016, la enfidad demandada profirid la Resolucion

35376, mediante la cual impuso sancion a Colombia Movil SA ESP por la
suma de $68.945.400, equivalente a 100 SMLMV.
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Con escrito radicado el 08 de julio de 2016, la sociedad presentd los
correspondientes recursos de ley.

Mediante Resolucion 48603 del 31 julio de 2015, se resolvid el recurso de
reposicion.

Con Resolucion 14352 del 29 de marzo de 2017, se resuelve
adversamente el recurso de reposicion.

Mediante Resolucion 32677 del 07 de junio de 2017, se resolvid el recurso
de apelacién confirmando la sancidn, decisidon que se notificd por aviso
el 04 de julio de 2017.

El 12 de julio de 2017, Colombia Mévil pagd la sancidn pecuniaria.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

De las normas violadas y el concepto de la violacion expuesto por la
demandante se pueden concretaren en el siguiente cargo:

Infraccion de las normas en que debia fundarse

Senala la parte actora que los actos administrativos demandados
violaron el principio de legalidad y el derecho al debido proceso, en
tanto que:

a) No existe coherencia enfre la denuncia presentada y la
formulacion de cargos o tipificacion de la conducta, pues frente a la
Unica solicitud del recurso de reposicion y en subsidio apelacion
presentado por la usuaria, se dio respuesta completa y favorable, toda
vez que la misma se circunscribia a la enfrega de un registro claro y
legible de todos los servicios contratados con los valores cobrados, y por
ello considera no existid incumplimiento a lo previsto en el arficulo 54 de
la Ley 1341 de 2009.

b) Indica que como quiera que se otorgd una respuesta favorable a
la usuaria, no se trasgredio el literal c) numeral 47.3 del articulo 47 de la
Resolucion 3066, y en ese senfido no debia remitir el expediente ante la
SIC dando tramite al recurso de apelacion. Asi mismo, senald que frente
a los nuevos hechos indicados en el recurso de reposicion, se habia
iniciado un nuevo trdmite en sede de la empresa.
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C) Considera que se la sancidon impuesta no resulta razonable ni
proporcionada pues se incumplid lo dispuesto en el inciso final del
articulo 66 de la Ley 1341 de 2009, por cuanto en el acto administrativo
no se incluyd la valoracion de cada uno de los criterios para la definicion
de la sancion, omitiendo senalar los factores de agravacion de la
sancion y cuantificacion de la multa.

4. Contestacion de la demanda

Tal y como se indicd en la audiencia inicial, por auto del 5 de abril de
2019, se tuvo por no contestada la demanda al haberse presentado de
manera extempordnea, razdn por la cual el Juzgado se abstendrd de
referirse a los argumentos de defensa alli expuestos.

5. Actuacién procesal

La demanda se radico el 19 de enero de 2018 (fl.110). Por auto del 16 de
febrero del mismo ano, se inadmitié (fls.112 a 114), subsanada la
falencia, mediante providencia del 06 de marzo de 2018, este Juzgado
admitié la demanda (fls.120 a 124). La notificacion electronica a la
entidad demandada, al Ministerio PUblico y a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado se realizo el 31 de julio de 2018 (fls.126 a 129).
La noftificacion del tercero con interés, se surtid por aviso el 27 de agosto
de 2018 (fl.136).

Por auto del 05 de abril de 2019, se tuvo por no contestada la demanda
por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, se declard
que el tercero con interés no efectud manifestacion y se senald fecha
para llevar a cabo audiencia inicial (FI.165).

La audiencia de que trata el articulo 180 del CPACA, se realizé el 27 de
mayo de 2019, en la que se redlizd el control de legalidad vy
saneamiento, la fijaciéon del litigio, se agotd la etapa de conciliacion, se
decretaron las documentales solicitadas por las partes, se decretd el
cierre de la etapa probatoria y se corrid tfraslado para alegar por escrito
(FIs.167 a 170).

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, los apoderados de
las partes presentaron los alegatos de conclusion (FIs.174 a 193y 194 @
197).
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6. Alegatos de conclusién
6.1 Parte demandante

El apoderado de la parte actora reiterd los argumentos expuestos en la
demanda (fls.174 a 193).

6.2 Parte demandada

El apoderado de la Superintendencia de Industria y Comercio, solicitd
negar las pretensiones de la demanda. Realizd un relato del tfrdmite
surtido en la investigacion administrativa y senaldé que a la empresa
Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. se le sanciond por omitir dar
trdmite al recurso de apelaciéon interpuesto por la usuaria Adriana Stella
Melendro Galvis, contra la respuesta dada por el operador al derecho
de peticion de fecha 22 de mayo de 2013, con lo cual incurrié en las
infracciones contenidas en las normas senaladas en los actos
administrativos demandados, dado que contrario a lo afirmado por la
hoy demandante, al resolver el recurso de reposicibn no resolvid
favorablemente la totalidad de pretensiones de |la usuaria.

En cuanto ala docimetria de la sancién y la gravedad de la falta, senald
que la multa impuesta se ajusta a los postulados del articulo 44 del
CPACA Yy el arficulo 66 de la Ley 1341 de 2009 (FIs.174 a 193).

I CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en los arficulos 104, 106, 124, 138 y
numeral 3 del articulo 155 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, este Despacho es competente en
primera instancia para conocer el asunto de referencia por fratarse de
una demanda promovida en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho con cuantia inferior a 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

2. Fijacion del litigio.

El litigio se fij6 en establecer si por los cargos expuestos en la demanda,
es procedente declarar la nulidad de las Resoluciones 35376 del 7 de
junio de 2016, 14352 del 29 de marzo de 2017 y 32677 del 07 de junio del
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mismo ano, por medio de las cuales se sanciond a la demandante o si
por el contrario dichos actos administrativos adolecen de las causales
de nulidad invocadas y en consecuencia se encuentran ajustados a
derecho.

3. Problema juridico

Conforme se establecié en la fijacion del litigio efectuada dentro de la
audiencia inicial celebrada dentro de este asunto, el problema juridico
se confrae a determinar si los actos administrativos acusados fueron
proferidos con infraccion a las normas en que debia fundarse y por
tanto, con violacidén al principio de tipicidad y derecho al debido
proceso; por no existir coherencia entre la denuncia presentada y la
formulacién de cargos o tipificacion de la conducta y no agjustarse la
multa impuesta a los principios de razonabilidad y proporcionalidad de
la sancion?.

El Juzgado previo al estudio de los cargos, procede a realizar
pronunciamiento respecto de los hechos probados en el expediente, de
la siguiente manera:

e El 22 de mayo de 2013, la senora Adriana Melendro Galvis
presentd derecho de peticidon ante Colombia Moévil S.A. ES.P., en
relacion con la prestacion del servicio de telefonia celular, lineas
3017544928, 3017688252, 3017688305 y 3017545234, dado que
previamente se habian interpuesto quejas por cobros adicionales
a los convenidos en el contrato de cada una de ellas, sin
justificacion aparente, pues los suscriptores en ningun momento
habian solicitado servicios adicionales, por lo cual, solicitd lo
siguiente:

“1. (...) se entregue [(...) resumen de todos servicios presuntamente
confratados (...) y las fechas de su activacion, de forma que sea posible
identificar que servicios diferentes a los de telefonia celular han sido
contratados mediante lo citados numeros telefonicos.

2. (...) se entregue al peticionario informacion detallada de los canales
de contratacién de los servicios a los que haga referencia la peticion
del numeral primero, con el fin de establecer cuales son los medios
probatorios mediante los cuales se afirma (...), la contratacion de
servicios adicionales a los de telefonia celular.

3. (...) se enfregue al peticionario explicacion escrita de por qué sobre
la linea 3017688252 siguen existiendo débitos no autorizados sobre el
saldo de la misma, habiendo sido estos desactivados por parte del
personal de servicio al cliente de la oficina calle 85 con carrera 15 en la
ciudad Bogotd de la compania Colombia Movil S.A. ES.P. (...).
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4. Que se informe y entregue un registro de los dineros debitados por los
servicios adicionales a partir de la fecha de su activacion y que fueron
activados de manera irregular y sin evidente autorizacion {...).

5. Que se oficie a la Superintendencia correspondiente la respuesta
otorgada a la presente peticidn y que se informe de dicha actividad al
peticionario.”  (f.139 CD que contiene antecedentes
administrativos).

Mediante oficio del 14 de junio de 2013, Colombia M6vil S.A.E.S.P.,
emitié respuesta al derecho de peticidon en los siguientes términos:

“1. La linea 3017544928, contaba con suscripciones de entretenimiento
de los proveedores quafro movile atinco, desde mes de marzo de 2013,
la linea 3017688252, de, Movixla, Gemalto, desde el mes de marzo de
2013 y de Quatro movile, desde el 23 de abril de 2013, la linea
3017688305, no cuenta con suscripciones, lalinea 3017545234, de Timwe,
desde el 21 de abril de 2013, las cuales se activan por manipulacién del
equipo.

Le informamos que dichas suscripciones ya estdn canceladas como lo
puede evidenciar a confinuacion.

(..)

2. Es importante aclarar que este tipo de mensgjes no son
promocionales, sino que pertenecen a proveedores externos que
envian un mensaje inicial y la opcion de cancelarlo, es responsabilidad
del usuario realizar dicho procedimiento antes de comenzar con el
descuento del saldo.

3. Le informamos que en la linea 301688252, los servicios mencionados
fueron cancelados, sin embargo, fueron activados nuevamente, dichos
mensajes se activan, teniendo en cuenta la informacion del punto 2.

4. A continuacion encontrard un detalle de los valores y codigos de
cada suscripcion.

(..)

5. Es importante mencionar que la presente reclamacion se encuentra
en primera instancia de atencion, motivo por el cual solo se emite
respuesta por parte del operador y la misma no serd trasladada nuestro
ente regulador, la Superintendencia de Industria y Comercio, para que
surta el subsidio de apelacion contra las decisiones tomadas.”

Asi mismo, se informd sobre la procedencia de los recursos
en via administrativa. (fl.139 CD que contiene antecedentes
administrativos).
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El 29 de junio de 2013, la usuaria presentd recurso de reposicion y
subsidio apelacion, debido a su inconformidad con la respuesta
dada a cada una de sus solicitudes, en tanto considerd que:

1y 2. la empresa no habia enfregado detalle de los servicios
supuestamente contratados, ni informacién sobre los canales
de activacion, autorizacidon de activacion vy tarifa de los
mismos, pues reiterd que los suscriptores no habian solicitado
su activacibn y no se habia entregado prueba de su
contratacion;

3. frente al cobro de dichos servicios en una de las lineas
telefénicas, respecto de la cual ya se habia solicitado la
desactivacion de estos, insistid en la existencia de
iregularidades puesto que ya habia sido clara la voluntad de
contar con dichas suscripciones y aun asi  aparecian
nuevamente activados;

4. Los recibos anexos con los que la empresa pretende
informar el registro de dineros debitados por cuenta de las
mencionadas suscripciones, no cumple con lo requerido puesto
que existen periodos anteriores donde se realizd dicho cobro,
alli solo se evidencian unos cédigos sin especificar a que clase
de servicio corresponde y existen cddigos adicionales que no
fueron relacionados por la empresa pero que si fueron
cobradosen las facturas;

5. la peticionaria informd que habia remitido copia del recurso
y del derecho de peticion, a la Superintendencia de Industria y
Comercio para que hicieran seguimiento a su caso.

Por ello solicito:

“1. enfregar un registro claro y legible, de todos los servicios adicionales
presuntamente contratados, con los valores unitarios y totales cobrados
a las cuatro lineas a partir de la fecha de su activacion y desde la
suscripcion del contfrato de prestacion del servicio de telefonia mavil,
con una explicacion aclaratoria del tipo de servicio que fue
suministrado.

2. Presentar en forma clara, detallada y suficiente la documentacion
probatoria donde se demuestre que se brindd informacion de manera
clara sobre las condiciones en las cuales se prestan dichas facilidades o
aplicaciones, a través del contrato de prestacion de servicio y de los
mecanismos mencionados en el numeral 11.9 del articulo 11 de la
Resolucion 3066 de 2011.
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3. presentar documentacion probatoria, donde se demuestre que de
acuverdo al paragrafo 3 del articulo 103.5 Tigo consultd y obtuvo
autorizacion personal con fines comerciales y o publicitarios y para
suscribir acuerdos de servicios con proveedores externos.

4. Desactivar en forma inmediata fodos los servicios de mensaje de
fexto.

5. devolver los dineros cobrados por los mensajes de texto activados a
partir de la firma del contrato de servicio de telefonia celular con la
empresa Tigo y de acuerdo con los argumentos presentados nunca
fueron solicitados.” (fl.139 CD que contiene antecedentes
administrativos).

Mediante oficio del 14 de julo de 2013, Colombia
Telecomunicaciones S.A. ES.P., dio respuesta al recurso de
reposicion reiterando la informacidén suministrada frente a cada
una de la lineas telefénicas, adicionando un cuadro con los
codigos de cada servicio activado, senalando nuevamente que
trataba se servicios contratados con proveedores externos, indicd
que las lineas telefénicas habian sido registradas en las bases de
datos como bloqueadas para recibir mensajes promocionales, y
finalmente senald:

“Referente a sus peticiones 2, 3, 4 y 5 de este documento se ha creado
una nueva solicitud identificada con el numero CUM-331-13-0000077702,
ya que estos no se enconfraban estipulados en su requerimiento inicial,
el cual se le estard dando respuesta en los términos de ley.

Teniendo en cuenta que recurso de reposicion en subsidio apelacion
fue resuelto de manera favorable, nuestra compania no efectuard
fraslado ala Superintendencia de Industria y Comercio, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 47 de la resolucion 3066 de 2011 de la
Comisién de Regulacién de Comunicaciones.(...)" (f.1392 CD que
contfiene antecedentes administrativos).

El 14 de julio de 2014, la senora Adriana Melendro Galvis presento
queja ante la Superintendencia de Industria y Comercio por cobro
indebido de servicios complementarios, donde relata el tramite
antes descrito, la supuesta respuesta favorable y la ferminacion
del procedimiento en sede de reposicion, asi como informa que
pese haberse informado que sus lineas telefonicas habian sido
bloqueadas para recibir mensajes de texto promocionales, estos
siguieron llegando sin previa autorizacion. (fl.139 CD que contiene
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antecedentes administrativos).

Mediante Resolucion 3689 del 30 de junio de 2015, la Directora de
Investigaciones de Proteccidon de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio,
abrid investigacion administrativa en contra de la Empresa de
Colombia Telecomunicaciones S.A. ES.P., por la presunta
transgresion del articulo 54 y numeral 12 del articulo 64 de la Ley
1341 de 2009 vy literal c) del numeral 47.3 del arficulo 47 de la
Resolucidn CRC 3066 de 2011, esto es, por la presunta omision de
dar trdmite al recurso de apelaciéon interpuesto contra la decision
administrativa CUN 4331-13-0000021375 de 2013, pese a que el
proveedor del servicio no habia otorgado la favorabilidad integral
a las pretensiones formuladas por el usuario. (fl.L139 CD que
contfiene antecedentes administrativos).

A través de oficio radicado 14-151716-00005-0000 del 13 de julio
de 2015, Colombia Telecomunicaciones SA ESP presentd sus
descargos (fl.139 CD que contiene antecedentes administrativos).

Mediante Resolucion 61921 del 31 de agosto de 2015, la Directora
de Investigaciones de Proteccién de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio,
decretd la prdctica de pruebas incorporando las documentales
allegadas, prescindid del periodo probatorio y declaré agotada
dicha etapa dentro de la actuacion administrativa. (fl.139 CD que
contfiene antecedentes administrativos).

A través de la Resolucion 35376 del 07 de junio de 2016, la
Superintendencia de Industria y Comercio, impuso a Colombia
Telecomunicaciones SA ESP, sancion pecuniaria por la suma de
68.945.400, equivalentes a 100 SMLMYV, por la transgresion del
articulo 54 y numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009 y
literal c) del numeral 47.3 del articulo 47 de la Resolucion CRC 3066
de 2011, en relacion con la decision administrativa CUN 4331-13-
0000021375 de 2013, por las siguientes razones:

“Visto lo anterior, extrana al Despacho la decision adoptada por el
proveedor al resolver los recursos de reposicion y en subsidio
apelacion instaurados por el usuario el 29 de junio de 2013, sise  tiene
en cuenta que en el cita escrito, ademds de manifestar
inconformidad con la respuesta suministrada a la solicitud
encaminada a obtener el registro de los servicios presuntamente
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confratados y el valor cobrado por dicho concepto, el usuario
expresd su desacuerdo con la respuesta a oftras solicitudes que
hicieron parte de la peticion presentada el 22de mayo de 2013 {(...).

De esta maneraq, este Despacho considera que para exonerarse de la
obligacion de remitir el expediente a esta Superintendencia, con el
objeto de resolver el recurso de apelacién instaurado en subsidio al
de reposicion, en contra de la decision empresarial adoptada el 14
de junio de 2013, el proveedor, ademds de resolver de manera
favorable la inconformidad suscitada con la solicitud encaminada a
obtener el registro de los servicios presuntamente contratados y el
valor cobrado por dicho concepto, debid hacer lo mismo con las
peticiones presentadas el 22 de mayo de 2013 e identificadas con
los niUmeros 2 y 3 habida cuenta que, en el escrito de sustentacion
de los recursos, el usuario expresé su inconformidad con las
respuestas adoptadas en su atencion mediante la decision
identificada con CUN 4331-13-0000021375 de 2013.”

En cuanto a la docimetria de sancidén aludid al criterio
denominado gravedad de la falta y a la proporcionalidad de la
misma dentro de los limites permitidos por la ley, en cuanto
senald que la omision del operador generd vulneracion al
derecho fundamental al debido proceso que permite  acudir
al ente de conftrol, inspeccién y vigilancia, para garantizar  a los
usuarios de servicios de comunicaciones la proteccidén de sus
derechos (fl.139 CD que contiene antecedente administrativos).

Con memorial radicado 14-151716-00015-0000 del 08 de julio de
2016, Colombia Telecomunicaciones SA ESP presentd recurso de
reposicion y en subsidio apelacion contra el acto sancionatorio
(f.1392 CD que contiene antecedentes administrativos).

La Directora de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de
Servicios de Comunicaciones de la Superintendencia de Industria
y Comercio, através de Resolucion 14352 del 29 de marzo de 2017,
resolvid adversamente el recurso de reposicion, confirmando en
todas sus partes la Resolucion 35376 del 07 de junio de 2016 (fl.139
CD que contiene antecedentes administrativos).

Mediante Resolucion 32677 del 07 de junio de 2017, la
Superintendente Delegada para la Proteccion del Consumidor de
la Superintendencia de Industria y Comercio, resolvié el recurso de
apelacion confirmando integramente la resolucion sancionatoria,
por cuanto considero:

“preciado lo anterior, este Despacho encuentra que, si bien la
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investigada hizo una descripcion de los servicios activados para cada
una de las lineas moaviles referenciadas por la usuaria, analizado el
material probatorio, se colige que la investigada no dio plena
favorabilidad a las pretensiones de la  senora Melendro Galvis, habida
cuenta que no hay un pronunciamiento respecto a la inconformidad
relacionada con la insuficiencia de la informacidn suministrada frente a
los canales de activacion de los servicios adicionales y frente a los
cobros realizados a la linea 3017688252, a pesar de haber sido
cancelada la suscripcion de servicios adicionales; argumentos
expuestos plenamente en el escrito de los recursos legales.

En esa medida, no cuestiona esta Superintendencia el tramite dado
a las nuevas peticiones presentadas por la usuaria en el recurso de
reposicion y en subsidio apelacidn, sino que se reprocha el hecho de
que no se otorgd total favorabilidad a lo manifestado por la
senora Melendro Galvis en el derecho de peticion del 22 de mayo
de 2013, y que fue reiterado en el escrito impugnatorio del 29 de junio
de 2013.” (f.139 CD que contiene antecedentes administrativos).

e Colombia Telecomunicaciones SA ESP, realizd el pago de la multa
impuesta por la suma de $68.945.400, segun se observa en recio
de caja nUmero 17-0054455 del 12 de julio de 2017 (fl.139 CD que
contfiene antecedentes administrativos).

Establecido lo probado en el proceso, le corresponde al Juzgado
procede a estudiar el cargo formulado por la demandante.

Infraccion de las normas en que debia fundarse

Considera la parte actora que los actos administrativos demandados
violaron el principio de legalidad y el derecho al debido proceso, dado
que, no existe coherencia entre la denuncia presentada vy la
formulacion de cargos o fipificacion de la conducta, se otorgd una
respuesta favorable a la usuaria y la sancidon impuesta no resulta
razonable ni proporcionada.

Andlisis del Juzgado

Para abordar el cargo propuesto, se debe partir de la norma en que se
sustenta la sancidon impuesta y se analizard si efectivamente existio o no
la conducta reprochada.

Como se expuso en el acdpite anterior, la Superintendencia de Industria
y Comercio impuso sancion pecuniaria a Colombia Moévil S.A. E.S.P., por
elincumplimiento alo dispuesto en el articulo 54 y numeral 12 del articulo
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64 de la Ley 1341 de 2009 vy literal c) del numeral 47.3 del articulo 47 de
la Resolucion CRC 3066 de 2011, en relacion con la decision
administrativa CUN 4331-13-0000021375 de 2013, que respondid el
derecho de peticion presentado por la senora Adriana Melendro Galvis
el 22 de mayo de 2013.

Pues bien, el articulo 54 de la Ley 1341 de 2009, dispone:

“ARTICULO 54. RECURSOS. Proceden los recursos de reposicién y
en subsidio de apelacion contra los actos de negativa del
confrato, suspension, terminacién, corte y facturacién que
realice el proveedor de servicios. El recurso de apelacién lo
resolverd la autoridad que ejerza inspeccidn, vigilancia y control
en materia de usuarios. Las solicitudes de los usuarios, asi como
los recursos de reposicion y apelacion, deberdn resolverse
dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a su recibo por
el proveedor, o su interposicion o recibo en la autoridad que
ejerza inspeccion, vigilancia y control, respectivamente.

(..)

El recurso de agpelacion, en los casos que proceda de
conformidad con la ley, serd presentado de manera subsidiaria
y simultdnea al de reposicion, a fin que, sila decisién del recurso
de reposicion es desfavorable al suscriptor o usuario, el
proveedor lo remita a la autoridad que ejerza inspeccién,
vigilancia y control para que esta resuelva el recurso de
apelacién. Siempre que el usuario presente ante el proveedor
un recurso de reposicion, este Ultimo deberd informarle en
forma previa, expresa y verificable el derecho que tiene a
interponer el recurso de apelacion en subsidio del de
reposicion, para que en caso que la respuesta al recurso de
reposicion sea desfavorable a sus pretensiones, la qutoridad

competente decida de fondo.” (Resalta el Despacho)

A su vez, el articulo 67 de la misma codificacion, senala:

“ARTICULO 64. INFRACCIONES. Sin perjuicio de las infracciones y
sanciones previstas en otfras normas, constituyen infracciones
especificas a este ordenamiento las siguientes:

(..)

12. Cualquiera otra forma de incumplimiento o violacion de Ias
disposiciones legales, reglamentarias o confractuales o
regulatorias en materia de telecomunicaciones.” (Subraya el

Juzgado).
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Por su parte, el articulo 47 de la Resolucidon CRC 3066 de 2001, “Por la
cual se establece el Régimen Integral de Protecciéon de los Derechos de
los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones”, reglamenta que:

“ARTICULO 47. RECURSOS. Sin perjuicio del cumplimiento de las
disposiciones contenidas en la Ley 1341 de 2009, los recursos o
manifestaciones de inconformidad respecto de las decisiones
de las peticiones o quejas por parte de los proveedores, en
relacién con la negativa a celebrar el contrato, suspension,
terminacion, corte y facturacién, se regirdn por las siguientes
reglas:

(...)

47. 3 En el trdmite de los recursos de que trata el presente
articulo, deberd darse cumplimiento a las siguientes reglas:

(..)

c) El proveedor cuenta con mdximo cinco (5) dias hdbiles
contados a partir de la notificacion de la decisién que resuelve
el recurso de reposicion, para remitir el expediente completo a
la Superintendencia de Industria y Comercio -SIC- para que
resuelva el recurso de apelacidn. Dicho expediente deberd ser
remitido por el proveedor en medio fisico o digitalizado, de
conformidad con lo que para el efecto establezca la SIC.”
(Resalta el Despacho)

La demandante aduce que la denuncia presentada por la usuaria ante
la SIC, no se encamina a que sea resuelto el recurso de apelacion contra
decision adoptada por el operador en respuesta al derecho de peticion
de fecha 22 de mayo de 2013, y que ademds no procedia la remision
del expediente a dicha entidad, por cuanto Colombia Movil atendid
favorablemente cada una de las solicitudes objeto del mismo, vy
respecto de aquellas pretensiones nuevas se asignd un nuevo radicado.

Lo primero que precisa el Juzgado es que las normas que
fundamentaron la sancion impuesta a la demandante, es clara en
senalar la procedencia de los recurso de reposicion y en subsidio
apelaciéon, contra las decisiones de los operadores, entre ofras, en
materia de facturacion del servicio, para lo cual, tfratdndose del recurso
de alzada, el prestador del mismo fiene la obligacion de remitir el
expediente, dentro de los cinco (5) dias hdbiles siguientes a la
notificacion del acto administrativo que resuelve la reposicion, a la
Superintendencia de Industria y Comercio, quien decidird de fondo en
los casos en los cuales la decision del recurso de reposicion haya sido
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desfavorable al suscriptor o usuario; de manera que si dicho imperativo
legal no se cumple, estard sujeto a las sanciones administrativas que
procedan.

Pues bien, en el sub judice, la Superintendencia de Industria y Comercio
encontrd configurada la infraccidn prevista en el numeral 12 del articulo
64 de la Ley 1341 de 2009, en tanto que, pese a que Colombia Movil SA
ESP no dio respuesta favorable a las pretensiones 2 y 3 del derecho de
peticion radicado el 22 de mayo de 2013, reiteradas en el recurso de
reposicion radicado el 29 de junio del mismo ano, omitié el deber legal
de dar tfradmite al recurso de apelacidn, remitiendo el expediente a la
entidad de inspeccién, vigilancia y control para que decidiera de
fondo, y por el contrario, dio por terminado el trdmite administrativo.

Recordemos entonces, cuales fueron las solicitudes respecto de las
cuales la entidad demandada, no encontrd que hubieran sido resueltas
de manera favorable a la usuaria:

Peticion del 22 de mayo de 2013. 2. “(...) se entregue al peticionario
informacion detallada de los canales de contratacion de los servicios a los que
haga referencia la peticion del numeral primero, con el fin de establecer
cudles son los medios probatorios mediante los cuales se afima (...), la
confratacion de servicios adicionales a los de telefonia celular. 3. (...) se
entregue al peticionario explicacion escrita de por qué sobre la linea
3017688252 siguen existiendo débitos no autorizados sobre el saldo de la misma,
habiendo sido estos desactivados por parte del personal de servicio al cliente
de la oficina calle 85 con carrera 15 en la ciudad Bogotd de la compania
Colombia Movil S.A. E.S.P. (...).”

Recurso de reposicion y en subsidio apelacion, de fecha 29 de junio de
2013. 2. “Presentar en forma clara, detallada y suficiente la documentacion
probatoria donde se demuestre que se brindd informacion de manera clara
sobre las condiciones en las cuales se prestan dichas facilidades o
aplicaciones, a través del confrato de prestacion de servicio y de los
mecanismos mencionados en el numeral 11.9 del articulo 11 de la Resolucion
3066 de 2011. 3. presentar documentacion probatoria, donde se demuestre
que de acuerdo al paragrafo 3 del articulo 103.5 Tigo consultd y obtfuvo
autorizacion personal con fines comerciales y o publicitarios y para suscribir
acuerdos de servicios con proveedores externos. 4. Desactivar en forma
inmediata todos los servicios de mensaje de texto.”
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Para este Juzgado, resulta claro que, contrario a lo afirmado por la
demandante, tanto en la peticidn inicial como en los recursos
interpuestos, la usuaria Adriana Melendro Galvis manifestd  su
inconformidad con el cobro de servicios adicionales no contfratados de
manera voluntaria, por lo que ambos escritos solicitd no sélo se informara
la forma en que el suscriptor habia contratado dichos servicios, sino
ademds se allegaran los elementos probatorios que demostraran su
consentimiento, suscripcion e informacién de las condiciones en que se
adquieren o adquirieron los mismos. Ademds se ser recurrente su
inconformismo, en cuanto a que pese haber manifestado
concretamente que no requeria de los servicios adicionales que le
estaban siendo cobrados y haber sido desactivados, estos volvian a
activarse y cobrarse con posterioridad, por lo que no es cierto que entre
la peticion inicial y los recursos interpuestos, solo existia conexidad con
la primera pretension, esto es, con la entrega del registro de los servicios
contratados, fecha de activacion y cobro detallado de los mismos.
Ademds, aduce la sociedad demandante que esos dos aspectos fueron
resueltos de manera favorable asi:

Respuesta al derecho de peticion de fecha 22 de mayo de 2013 (oficio
del 14 de junio de 2013). 2. se informd a la usuaria la dindmica de
activacion de los mismos, cuyos soportes los constituyen las imagenes de
pantalla que se adjuntaron. 3. Se informd a la peticionaria la razén de la
reactivacion de los cobros por servicios adicionales, y precisando que se
trata de un servicio que no presta Colombia Movil, sino un tercero.

Respuesta al recurso de reposicion de fecha 29 de junio de 2013 (oficio
del 14 de julio de 2013). El apoderado de la parte actora se limita a
transcribir en contenido de la decision administrativa, sin senalar de
manera concreta la forma en que dichas pretensiones fueron resueltas
de manera favorable, pues insiste en que las peticiones 2 y 3 del recurso
son adicionales y no guardan coherencia con el derecho de peticion
inicial (fls.82 a 94), afirmacidén que como ya se explico resulta errada.

Asi las cosas, como se expuso en el acdpite de hechos probados, en la
respuesta al recurso de reposicion dado por el operador del servicio de
telefonia movil, se emitid respuesta Unicamente frente al primer punto
de lo solicitado por la usuaria, esto es, la informacion frente a cada una
de la lineas teleféonicas con los codigos de cada servicio activado,
senalando que se trataba se servicios contratados con proveedores
externos, y la informacion sobre el registro de las mismas en las bases de
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datos como blogqueadas para recibir mensajes promocionales; no
obstante, no se pronuncid respecto de los demds puntos, pues considerd
que se trataba de nuevas peticiones.

De esta manera, como bien lo senala la entidad demandada en los
actos administrativos acusados, la infraccidon existid, pues la
inconformidad relacionada con la insuficiencia de la informaciéon
suministrada frente a los canales de activacidon de los servicios
adicionales y el material probatorio referente a suscripcion de manera
voluntaria e informada de los mismos, asi como los cobros realizados a
la linea 3017688252, pese haber solicitado en varias oportunidades la
desactivacion y exclusion de los registros para recibir esa clase mensajes,
nunca tuvo una respuesta favorable a la usuaria.

En ese sentido, para este Despacho no existe duda de que la conducta
infractora existié, dado que al no haberse otorgado favorabilidad
infegra a las peticiones de la senora Adriana Melendro Galvis, la
obligacion que le asistia a Colombia Mévil S.A. ES.P., era la de remitir,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificaciéon de la respuesta all
recurso de reposicion, el expediente a la Superintendencia de Industria
y Comercio para que resolviera el recurso de alzada, y no bajo el
supuesto de entender a mutuo propio que la usuaria estaba solicitando
aspectos adicionales ajenos a su inconformidad inicial, dar por
terminado el trdmite administrativo, cercenando asi el debido proceso
de la usuaria, quien ademds desde la primera peticidon fue clara en
manifestar su intfencion de que su caso fuera conocido por el ente de
inspeccion, vigilancia y control, quien garantizaria el manejo de su caso
se diera denfro del marco de la Ley.

Adicionalmente, debe precisarse que en la queja presentada ante la
Superintendente de Industria y Comercio, por servicios cobrados no
contratados, se denota con claridad que la inconformidad de |la usuaria
no solo porque Colombia Movil SA ESP contfinuaba con dichos cobros
pese a que se le habia informado su exclusion en el registro de bases de
datos para recibir mensajes promocionales, sino por el frdmite mismo
dado a su peticion, la cual fue cerrada en reposicion sin haberse
solucionado realmente su caso.

En ese orden de ideas, no le asiste razon ala demandante al afirmar que
existio infraccidn a las normas en que debia fundarse, por falta de
tipicidad y violaciéon al debido proceso, pues por el contrario, la
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normatividad en materia de proteccidén a los usuarios de servicios de
comunicaciones, establece inequivocamente elimperativo legal de dar
trdmite al recurso de apelacidon cuando en sede de reposicidn no se
atiende favorablemente lo pedido por el usuario, y fueron estas
disposiciones las que fundamentaron la sancidon impuesta.

Ahora bien, para abordar los planeamientos de la actora relativos al
docimetria de la sancién, es necesario en primer término fraer a
colacion los articulos 65y 66 de la ley 1341 de 2009:

“ARTICULO 65.- SANCIONES. Sin perjuicio de la responsabilidad
penal o civil en que pueda incurrir el infractor, la persona natural
o juridica que incurra en cualquiera de las infracciones senaladas
en el articulo 64 de la presente ley, serd sancionada, ademds de
la orden de cesacion inmediata de la conducta que sea
contraria a las disposiciones previstas en esta ley, con:

1. Amonestacion.

2. Multa hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos
legales mensuales.

3. Suspension de la operacion al publico hasta por dos (2) meses.
4. Caducidad del confrato o cancelacion de la licencia,
autorizacion o permiso.”

El arficulo previamente ftrascrito, dispone que la persona natural o
juridica que cometa cualquiera de las fransgresiones del arficulo 64 idem
serd sancionada.

Luego, el arficulo 66 de la norma establece:

“ARTICULO 66. CRITERIOS PARA LA DEFINICION DE LAS SANCIONES.
Para definir las sanciones aplicables se deberd tener en cuenta:

1. La gravedad de la falta.
2. Dano producido.
3. Reincidencia en la comisidn de los hechos.

4. La proporcionalidad entre la falta y la sancion.

En todo caso, el acto administrativo que imponga una sancion
deberd incluir la valoraciéon de los criterios antes anotados.”

Ahora bien, como la acusacion se concreta a que la Superintendencia
de Industria y Comercio impuso sancioén, sin analizar la totalidad de los
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criterios senalados en el arficulo 66 idem, para imponer la sanciéon;
haciendo un andlisis integral de los actos demandados, tal y como
expuso en los hechos probados, se colige que la Superintendencia de
Industria y Comercio valord los criterios que establece la norma y tuvo
en cuenta para imponer la sancion, la gravedad de la falta y la
proporcionalidad entre la falta y la sancién.

Lo anterior, en tanto que de manera expresa, en el acdpite relativo a la
sancion de los actos acusados, la Superintendencia de Industria y
Comercio valord sélo los criterios 1y 4 del articulo en cita (gravedad de
la falta y proporcionalidad), en cuanto senald que la omision del
operador generd vulneracion al derecho fundamental al debido
proceso que permite acudir al ente de control, inspeccion vy vigilancia,
para garantizar a los usuarios de servicios de comunicaciones la
proteccién de sus derechos.

Ahora bien, la norma citada (articulo 66) no establece que para
imponer una sancién se deba aplicar la totalidad de los criterios alli
enunciados, sino que estos se constituyen en el marco de valoraciéon que
deberd redlizar la entidad competente al momento de imponer las
sanciones, por ello encuentra el Despacho que la demandada
fundamentd su decision de manera acorde con el ordenamiento
juridico, sin que se evidencie infraccidon de las normas en que debia
fundarse los actos administrativos demandados. La Superintendencia de
Industria y Comercio en las Resoluciones 35376 del 7 de junio de 20156,
14352 del 29 de marzo de 2017 y 32677 del 07 de junio del mismo ano,
valord el caso particular y la gravedad de la conducta estudiada,
senalando claramente los criterios de graduacion de la sancidén, estos
fueron: gravedad de la falta y proporcionalidad, razon por la cual, se
encuentra que éstos cumplieron los pardmetros legales expuestos.

En cuanto ala proporcion y monto de la sancidn pecuniaria impuesta a
la accionante, debe recordarse que la Superintendencia de Industria y
Comercio cuenta con discrecionalidad en cuanto a la fijacion del
monto de la sancidn, para lo cual se frae a colacién lo dispuesto por el
Consejo de Estado en un tema similar al que nos ocupa, respecto de
una sanciéon impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio,
donde al estudiar el cargo sobre la multa impuesta, preciso:

“Finalmente en cuanto respecta a la dosificacion de las multas
impuestas, la Sala entiende que las sanciones impuestas en las
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resoluciones demandadas atienden a la discrecionalidad que
tiene la entidad demandada para su graduacion dentro del
rango mAaximo gue permite la norma.

Por las razones expuestas, se revocard la sentencia apelada, y

H'l

en su lugar, se denegardn las pretensiones de la demanda™’.
(Resalta el Despacho).

En atencidén a la discrecionalidad con que cuenta la Superintendencia
demandada para graduar las sanciones, siempre que estén
establecidas dentro del mdximo consagrado por la norma. Es claro que
la vulneracion endilgada ha quedado desvirtuada, por cuanto, por un
lado, se establecieron los criterios por los cuales la sancidén se impuso
dentro del limite fijado en la Ley, que es de 2.000 SMLMV, mientras que
la multa impuesta fue de 100 SMLMV.

En atencidn a los argumentos esgrimidos, los cargos planteados por la
demandante no prosperan y el Despacho niega las pretensiones de la
demanda, toda vez que no se configuraron ninguna de las causales de
nulidad en que considera incurrieron los actos administrativos
demandados.

Condena en costas.

Por Ultimo, el Despacho senala que de acuerdo con lo establecido en
el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 365
numeral 8 y 366 del Codigo General del Proceso, no se condenara en
costas a la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotq,
Seccioén Primera, administrando justicia en nombre de la RepuUblicay por
autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

1 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Primera - Consejera Ponente
Maria Claudia Rojas Lasso - providencia del 28 de enero de 2010- Ref. 2001-00364-01 - Actoras.
Asociacién Nacional de Entidades de Seguridad Privada - Andevip y Otros - Demandada -
Superintendencia de Industria y Comercio.
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SEGUNDO. Sin condena en costas en esta instancia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 365
numeral 8 y 366 del Cédigo General del Proceso.

TERCERO. En caso de existir remanentes de lo consignado para gastos
del proceso, deben ser reembolsados a la parte demandante.

CUARTO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente,
previas las anotaciones en el sistema de gestion Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ERICSON SUESCUN LEON
Juez

D.C.RP.
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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., veintiocho (28) de agosto de dos mil veinte (2020)

RADICACION: 11001-3334 -003-2018-00050-00

DEMANDANTE: EMSERCHIA E.S.P.

DEMANDADA: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

MEDIO DE CONTROL

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, la empresa EMSERCHIA E.S.P., actuando a través de
apoderado judicial, formula demanda contra la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios para que en sentencia definitiva se
hagan las siguientes:

1. Declaraciones y condenas

Que se declare la Nulidad de las Resolucion 20178140140125 del 11 de
septiembre de 2017, proferida por la Superintendencia de Servicios
PUblicos Domiciliarios, por la cual se resolvid el recurso de apelacion
ordenando modificar la Resolucion 20170073003859 del 05 de mayo de
2017, proferida por EMSERCHIA E.S.P., retirando el consumo registrado
por el macromedidor para medir las dreas comunes y suU
correspondiente facturacion.

Que a fitulo de Restablecimiento del derecho se declare que la
medicién realizada por EMSERCHIA ES.P., al Conjunto Residencial
Saman y su posterior facturacion es correcta y por tanto, las decisiones
empresariales no debieron ser objeto de modificacion por parte de la
Superintendencia de Servicios PuUblicos Domiciliarios; asi como, el
reconocimiento y pago de las sumas sujetas a devolucion y lo dejado
de facturar a dicho conjunto, hasta la fecha de cumplimiento de la
sentencia con su respectiva indexacion.

Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en la forma y término
dispuesto en los articulos 298 y 299 del CPACA y se condene en costas y
agencias en derecho a la demanda.
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2. Hechos de la demanda

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, en
sintesis, son:

El 17 de abril de 2017, el senor Juan Gabriel Tovar, representante legal
del predio con cédigo interno 2306947, presentd reclamacion ante la
empresa EMSERCHIA E.S.P. manifestando su desacuerdo con el
consumo registrado en la factura 2014297421, respecto del servicio de
acueducto de la copropiedad Conjunto Residencial Samdn,
argumentando que el consumo debia redlizarse con base en los
consumos registrados por el micromedidor instalado para tal efecto, y
no con el macromedidor.

La empresa EMSERCHIA E.S.P., mediante Resolucion 20170073003859 del
05 de mayo de 2017, notificada mediante aviso el 17 del mismo mes y
ano, resolvié negativamente lo solicitado.

El Conjunto Residencial Samdn, mediante radicado 31741 del 19 de
mayo de 2017, interpone recurso de reposicion y en subsidio apelaciéon
contra dicha decision.

Mediante acto administrativo 341 del 08 de junio de 2017, EMSERCHIA
E.S.P. resuelve adversamente el recurso de reposicidon y concede el de
apelacion.

Mediante Resolucion 20178140140125 del 11 de septiembre de 2017, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, resolvid el recurso
de apelacion ordenando oficiar la Resolucion 20170073003859 del 05 de
mayo de 2017, ordenando refirar la facturacion resultante de la
medicion del macromedidor.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

De las normas violadas y el concepto de la violacion expuesto por la
demandante se pueden concretaren en el siguiente cargo:

Infraccion de las normas en que debia fundarse
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Senala la parte actora que los actos administrativos demandados
violaron el derecho al debido proceso, en tanto que, no permitid a la
empresa de servicios publicos domiciliarios el cobro de consumos reales
y de una modalidad de medicidon autorizada por la ley en cuanto a las
dreas comunes, vulnerando el principio de recuperacion de costos,
como se describe a contfinuacion:

Indica que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9, en
concordancia con el articulo 144 de la Ley 142 de 1994, la
micromedicion de las zonas comunes no es apta, ya que no garantiza
la medicion de todos los puntos hidrdulicos, como lo son las tuberias
instaladas internamente, antes de la entrada a los inmuebles privados o
locales, y no es obligacion de la empresa responder por tales consumos
qgue no pueden ser medidos de manera individual, tal como lo indica el
Decreto 1077 de 2015.

Senala que de acuerdo con la Resolucion CRA 692 de 2014, al tratarse
el agua de un recurso natural no renovable, de no aplicarse el sistema
de facturacién con el macromedidor o medidor general, sino uno
individual para las dreas comunes, no se podria percatar sobre los
desperdicios de agua por concepto de averias en las redes internas,
conexones ilegales, entre ofras, lo cual conlleva a que la empresa
asuma pérdidas que son responsabilidad exclusiva de un predio privado.

En igual sentido, manifiesta que el articulo 95, numerales 1y 8 de la Ley
373 de 1997, exige alas empresas la obligacion de asegurar la medicion
de los usuarios, buscando la reduccidon de pérdidas de agua no
contabilizada, por lo que asegura que al excluir este tipo de facturacion
para el caso concreto, se estd ocasionando el traslado de pérdida de
agua, al total del sistema de agua potable, y no estd siendo asumida
por quien es el titular y dueno de las redes hidrdulicas internas.

Finalmente, manifiesta que, lel articulo 75, nnumeral 2 de a Resolucion
RAS 330 de 2017, establece el deber de instalar macromdidores para las
propiedades horizontales que tfengan mas de 12 unidades privadasen su
interior, asi como contempla las condiciones técnicas del sector de
acueducto, alcantarillado y aseo.

4. Contestacion de la demanda

Pagina 3 de 24



Radicacién: 11001-3334-003-2018-00050-00

Demandante: EMSERCHIA ESP

Demandada: Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia

La Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios, a fravés de su
apoderado judicial, se opuso a la prosperidad de las pretensiones con
fundamento en lo siguiente:

Indicé que el acto administrativo demandado no desconoce el
derecho arecuperar los costos administrativos invertidos en la prestacion
del servicio, ya que en ningun momento se modificé el régimen tarifario,
sino por el contrario, se determind la errada medicion y facturacion de
unos consumos, dado que conforme al mencionado régimen, el
consumo debe registrarse por medidores individuales aun incluso en
dreas comunes, y solo cuando excepcionalmente no sea posible
técnicamente la medicidén individual, podrd hacerse mediante un
medidor general, situacion esta Ultima que no logré demostrar la
empresa demandante.

Indica que su decisidn se sustenta en la proteccién alos derechos de los
consumidores y/o usuarios, en tanto a que su consumo sea medido
correctamente, pues es esté el elemento principal del precio facturado,
senalando que la alegada alteracion de costos que pretende la parte
actora, no se encuentra demostrada, pues en ningln momento indica
de manera concreta el periodo o existencia de pérdida de
recuperacion de costos derivados de la prestacion del servicio.

Explica que, en caso de unidades residenciales multiples, como los
edificios y conjuntos cerrados, debe existir un medidor de control, y de
no ser posible la medicion individual en dreas comunes, se deberd
instalar un medidor general en la acometida, cuyo consumo serd igual
a la diferencia entre el volumen registrado y la suma de los consumos
registrados por los medidores individuales, no obstante, en el presente
caso no se discutid sobre la medicidon individual de cada una de las
unidades residenciales y zonas comunes que integran la copropiedad,
por lo que el consumo conforme al medidor general no era procedente,
pues la demandante no probd que ofra zona comun se encontraba con
acometida disponible para su uso, que generara el consumo objeto de
medicion, asi como tampoco la imposibilidad técnica para el registro
individual del medidor instalado en Ias zonas comunes.

Por lo anterior, propuso la excepcion de fondo denominada legalidad

del acto administrativo demandado.
5. Actuacion procesal
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La demanda se radico el 29 de enero de 2018, ante el Juzgado Primero
Administrativo de Zipaquird (f1.306), quien por auto del 08 de febrero del
mismo ano declard la falta de competencia y remitié el expediente a
los Juzgados Administrativos de Bogotd (1.308).

El asunto correspondid por reparto a este Despacho el 21 de febrero de
2018 (f1.310), y por auto del 28 de febrero del mismo ano, se inadmitic
(fls.312y 313). Subsanadas las falencias, mediante providencia del 02 de
mayo de 2018, este Juzgado admitid la demanda (fls.319 a 324). La
noftificacion electronica a la entidad demandada, al Ministerio Publico,
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y al tercero con
interés se realizd el 16 de julio de 2018 (fls.328 a 339).

De las excepciones propuestas por el extremo pasivo, se corrid el
traslado respectivo (fl.434), sin  pronunciamiento de la parte
demandante ni del tercero con interés (fl.439)

Por auto del 05 de abril de 2019, se tfuvo por contestada la demanda por
parte de la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios, se
declard que el tercero con interés no efectud manifestacion y se senald
fecha para llevar a cabo audiencia inicial (Fl.440).

La audiencia de que trata el articulo 180 del CPACA, se realizé el 28 de
mayo de 2019, en la que se realizd el confrol de legalidad vy
saneamiento, se efectud pronunciamiento sobre las excepciones
previas, se realizd la fijacion del litigio, se agotd la etapa de conciliacion,
se incorporaron las documentales solicitadas por las partes, se decretd
el cierre de la etapa probatoria y se corrid fraslado para alegar por
escrito (FIs.412 a 449).

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, los apoderados del
tercero con interés y de la parte demandante, presentaron los alegatos
de conclusion (FIs.454 a 466y 467 a 475).

é. Alegatos de conclusién
6.1 Parte demandante

El apoderado de la parte actora reiterd los argumentos expuestos en la
demanda, y senald que debe aplicarse, como en otros casos decididos
por la Superservicios, la aplicacion de medicion con macromedidores
en las dreas comunes, puesto que conforme a las pruebas de campo
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realizadas en diciembre de 2017, se ratificd la imposibiidad de la
medicion de todas las redes hidrdulicas de las dreas comunes, pues
existen 503.8 metros que no pueden ser medidos (fls.467 a 475).

6.2 Parte demandada

El apoderado de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
no presentd alegatos de conclusion.

6.3 Tercero con interés — Conjunto Residencial Saman -

La apoderada del tercero con interés, solicitd negar las pretensiones de
la demanda. Senald que la actuacion de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios se ajusté a derecho, en especial los
preceptos del Decreto 302 de 2002 y la Ley 675 de 2001, en cuanto a la
obligacion de facturacidon con base en los consumos correctamente
medidos, pues la medicién general de dreas comunes sélo aplica
cuando no sea posible técnicamente la medicion individual.

Indicd que, es derecho de los consumidores obtener de las empresas la
medicion de los consumos reales, en el periodo de facturacion
respectivo, por lo que no puede pretender con base en una visita
técnica posterior a la facturacion y a la expedicidn del acto
administrativo demandado, que se revoque la decision adoptada por
el ente de control, dado que dicha acta ni siquiera hizo parte del
expediente administrativo.

I CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en los arficulos 104, 106, 124, 138 y
numeral 3 del articulo 155 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, este Despacho es competente en
primera instancia para conocer el asunto de referencia por tratarse de
una demanda promovida en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho con cuantia inferior a 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

2. Fijacion del litigio.

El litigio se fij6 en establecer si por los cargos expuestos en la demanda,
es procedente declarar la nulidad del acto administrativo expedido por
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la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios, mediante el cual
se modificd la decision 20170073003859 del 05 de mayo de 2017,
proferida por la empresa EMSERCHIA E.S.P, o si por el contrario dicho
acto administrativo adolece de las causales de nulidad invocadas y en
consecuencia se encuentran ajustados a derecho.

3. Problema juridico

Conforme se establecid en la fijacion del litigio efectuada en la
audiencia inicial celebrada dentro de este asunto, el problema juridico
se contrae a determinar si sla Resolucidon 20178140140125 del 11 de
septiembre de 2017, fue proferida con infraccidén a las normas en que
debia fundarse y por tanto, con violacion al debido proceso por
desconocer la normatividad establecida para la mediciéon de consumos
en dreas comunes vy el principio de recuperacion de costos?.

El Juzgado previo al estudio de los cargos, procede a realizar
pronunciamiento respecto de los hechos probados en el expediente, de
la siguiente manera:

e Desde el ano 2013 y hasta diciembre de 2017, el Conjunto
residencial Samdn presentd diversas reclamaciones ante la
empresa EMSERCHIA E.S.P., entre ellas, por la facturaciéon de
consumos con base en los registros de macromedidor en dreas
comunes, pese a la existencia de medidores individuales en cada
unidad residencial, asi como en dreas comunes, las cuales fueron
decididas en sede de apelacion por la Superinfendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, en favor del usuario, ordenando a
la empresa refirar de la facturacion dichos consumos (fls.27 a 143
y 175 a272).

e En lo que respecta al caso concreto, el 17 de abril de 2017, el
representante legal del Conjunto Residencial Samdan presentd
reclamacion  confra la  factura nUmero 2014297421,
correspondiente al consumo de dreas comunes registrado por el
macromedidor instalado, pese a que en dichas zonas existe
medidor individual (fls.145 a 149 y 365 a 369).

e La factura objeto de reclamacion, corresponde al periodo
comprendido entre el 11 de enero de 2017 al 13 de marzo de 2017,
correspondiente a los datos del medidor 11-100287, donde se
registrd lo siguiente: total consumo de acueducto $870,402,
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discriminado asi: consumo bdsico 34, total a pagar $127,204,
consumo complementario 34, total al pagar $127,204, consumo
suntuario 161, total a pagar 602.364 y cargo fijo 13,648; otros
conceptos (deuda anterior) $7.304.058; total a pagar $8.174.460.
(f.150y 370).

Se observa Acta de Inspeccidn de fecha 19 de enero de 2017, al
Conjunto Residencial Samdn por parte de EMSERCHIA ES.P., en la
cual no se registra el nuUmero de medidor inspeccionado ni el
motivo de la visita (fl.151 y 371).

Segun Acta de Inspeccion de fecha 15 de marzo de 2017, la
empresa EMSERCHIA E.S.P., realiza visita al Conjunto Residencial
Samadn, sobre el medidor niUmero 11100287, donde se deja la
siguiente observacién: “se confirma lectura macro alimenta 88
casas con micromedidor, 70 mds comunes, porteria no se
encuentra administrador al momento de la visita™ (fl.152 y 372).

Mediante acto administrativo 20170073003859 del 05 de mayo de
2017, la empresa de servicios pUblicos de Chia EMSERCHIA E.S.P.,
decidi®é adversamente la reclamaciéon presentada por el
Conjunto Residencial Samdn, en los siguientes términos:

“(...) le informamos que la funcion del macromedidor es el de
registrar la totalidad del agua que ingresa al conjunto, del
consumo del macromedidor son descontados el consumo de los
micromedidores instalados en el conjunto, aclarando que de
acuerdo con el diseno hidraulico existente en la copropiedad, el
agua que ingresa por la acometida del macromedidor surte
directamente a un fanque de almacenamiento ubicado al
interior del conjunto y desde este el usuario abastece por sistema
de bombeo la red interna, al igual que los posibles consumos que
se hagan desde este punto sin medicion, por lo anterior, la
empresa aplico lo establecido en el decreto 3050 de 2013, en su
articulo 4 (...)

Respecto ala factura No. 2014297421 del periodo marzo — abril de
2017, le informamos que corresponde a la diferencia de consumos
enfre macromedidor y micromedidores de cada unidad de
vivienda del conjunto mas los valores adeudados de periodos
anteriores. (...)" (fls.154 a 156y 374 a 376).

El 19 de mayo de 2017, la unidad residencial presentd recurso de
reposicion y subsidio apelacion, debido a su inconformidad con la
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respuesta dada, en tanto que, lo expuesto por la empresa no
justificaba la medicién del consumo con un macromedidor,
cuando para las dreas comunes existia medidor individual (fls.158
alé61y378 a38l).

Previo a decidir el recurso de reposicion, el recurrente solicitd
realizar visita técnica para verificar el consumo real de las dreas
comunes del conjunto residencial, por lo que la empresa hoy
demandante emitié orden de trabajo 73016 del 06 de junio de
2017, donde se consignd lo siguiente: “Documentos presentados,
lectura 73270 medidor girando serial 11100287, se suministra al tanque
almacenamiento, se suministra a 88 casas. Observaciones del operador.
Se cuenta con medidor para porteria, bano junto a tanque, saldn social,
cuarto de basuras, lectura 344 serial 13014988 (...)" (fl.166y 387).

Mediante Resolucién 341 del 08 de junio de 2017, EMSERCHIA
E.S.P., resolvid el recurso de reposicidon confirmando la facturaciéon
objeto de reclamacion, reiterando los argumentos expuestos en
la decision inicial, y adicionando lo siguiente:

“Por lo anteriormente transcrito, es relevante hacer claridad al ente de
confrol y al usuario que resulta técnicamente imposible determinar que
a través de un micromedidor sea posible determinar que los amplios
fanques, llaves jardineras, llaves de caminos comunes, porteria,
administracion, saldn social etc, sea medida la totalidad de agua
consumida en los mismos, maxime cuando dicha copropiedad posee
una extension aproximada de 47.351 M2 de drea privada, lo que a todas
luces resulta técnicamente imposible, guardando relacion con la
magnitud de la copropiedad por cuanto, cuenta con una extfension de
4.73 hectdreas aproximadamente, es imposible micro medirla a través
de un sdlo micromedidor de zonas sociales, adicionalmente a eso y
teniendo en cuenta que no contamos con planos hidrdulicos
actualizados de dicha copropiedad no es procedente para el ente
prestados del servicio determinad con seguridad que el agua
consumida es micro medida en su totalidad, solamente a través del
registro del macromedidor es técnicamente posible establecer que se
facture la totalidad del agua que ingresa al conjunto, situacion que nos
ubica en el supuesto contemplado en el articulo 5 del Decreto 229 de
2002, donde a pesar que existan algunos micromedidores de zonas
sociales, técnicamente no es posible a medicion de la totalidad del
agua que ingresa al conjunto a tfravés solamente, los micormedidores
(SIC), dado que el ente de control estd limitando la definicion de zonas
comunes solamente al saldn social, porteria 'y shut (SIC), desconociendo
la definicion legal del mismo contenida en la Ley 675 de 2015 (...)"
(fls.142 a 147 y 389 a 394).
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Mediante resolucidon SSPD-20178140140125 del 11 de septiembre
de 2017, la directora Territorial Centro de la superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, resolvid el recurso de apelacion
impetrado contra el acto administrativo 20170073003859 del 05 de
mayo de 2017, proferido por la empresa de servicios publicos de
Chia EMSERCHIA E.S.P., mortificdndola, y en su lugar dispuso retirar
de la facturaciéon el consumo registrado por el macromedidor, por
las siguientes razones:

“De acuerdo con las citadas normas, es obligatorio que las dreas
comunes de edificios o unidades inmobiliarias cerradas dispongan de
medicion individual, salvo que no sea técnicamente posible. De
conformidad con el articulo 144 de la Ley 142 de 1994, la instalacion
de esos medidores deberd hacerla a quien corresponda segun el
contrato de condiciones uniformes.

Ahora bien, es obligatorio que las dreas comunes de edificios o
unidades inmobiliarias cerradas dispongan de medicidon que permita
facturar los consumos correspondientes.

Solamente en caso de que no sea técnicamente posible lamedicion
individual del consumo de dreas comunes se debe instalar un medidor
general en la acometida y calcular el consumo de las dreas
comunes como la diferencia entre el volumen registrado por el
medidor general y la suma de los consumos registrados por los
medidores individuales.

En el presente caso, senala el usuario que cada una de las viviendas
y zonas comunes posee un micromedidor independiente cuyo
consumo es facturado y cancelado aparte, por lo tanto de acuerdo a
lo senalado por el usuario el cobro efectuado por la diferencia entre
el macromedidor y los medidores individuales, no es procedente, toda
vez que desde el momento en que se individualizé elconsumo de cada

una de las unidades del conjunto con la instalacion de
medidores, el macromedidor debia ser retirado de  facturacion y
quedar Unicamente como mecanismo de control, por cuanto

cada unidad cuenta con su propio micromedidor.

Este medidor de Control (sic), es empleado para verificar o controlar
temporal o permanentemente el suministro de agua y la existencia
de posibles consumos no medidos a un suscriptor o usuario. Su
lectura no debe emplearse en la facturacion de consumos, ni al
multiusuario ni los usuarios responsables del consumo no medido.”
(fls.18 a 21 y 398 a 401).

En virtud de una reclamacion distinta a la realizada sobre Ia
factura numero 2014297421 y que conllevd a la expedicion del
acto administrativo aqui demandado, el Conjunto Residencial
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Samdn solicitd la revision de la factura 2014611181, del periodo
comprendido entre el 09 de septiembre al 09 de noviembre de
2017, relativo a consumos registrados por el referido
macromedidor en dreas comunes, para lo cual la empresa realizé
visita de inspeccién al predio el dia 19 de diciembre de 2017 y
verificd el funcionamiento del medidor 11100287, asi mismo se
describid la siguiente conclusion: “no es posible la medicién integral
de las dreas comunes por cuanto la red interna y las longitudes de las
acometidas de las 78 casas (303.8 metros) o puede medir con un
micromedidor es necesario empiear (SIC) el macromedidor a la entrada
dela P.H. (SIC)" (fls.274 a 292).

Establecido lo probado en el proceso, le corresponde al Juzgado
procede a estudiar el cargo formulado por la demandante.

Infraccion de las normas en que debia fundarse

Considera la parte actora que el acto administrativo demandado viold
el derecho al debido proceso, dado que, no permitid a la empresa de
servicios publicos domiciliarios el cobro de consumos reales y de una
modalidad de medicién autorizada por la ley en cuanto a las dreas
comunes, vulnerando el principio de recuperacion de costos, asi como,
trasgredio lo dispuesto en los articulos 9, en concordancia con el articulo
144 de la Ley 142 de 1994; el Decreto 1077 de 2015; la Resolucion CRA
692 de 2014; el articulo 95, numerales 1y 8 de la Ley 373 de 1997; vy el
articulo 75, numeral 2 de a Resolucion RAS 330 de 2017, ya que en el
caso concreto la micromedicion de las zonas comunes no es apta, pues
no garantiza la medicion de todos los puntos hidrdulicos, antes de la
entrada a los inmuebles privados o locales, con lo cual no se podria
percatar sobre los desperdicios de agua por concepto de averias en las
redes infernas, conexones ilegales, entre otras.

Andlisis del Juzgado

Para abordar el cargo propuesto, el Juzgado debe en primer lugar
hacer un breve andlisis sobre el régimen de servicios publicos
domiciliarios la posicidon dominante de las empresas que prestan dichos
servicios y la consecuente obligacion de medicion del consumo y
debida facturacion.
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El Juzgado se remitird a lo dispuesto por el Consejo de Estado en
sentencia del 18 de septiembre de 2018' y las normas que rigen la
materia.

- Consideraciones generales sobre los servicios publicos y la
intervencion del Estado en ellos.

De conformidad con lo dispuesto en la Constitucion Politica?, lo servicios
publicos son inherentes a la finalidad del estado social de derecho, por
lo que es deber de éste asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional, asi, el régimen juridico de los servicios
pUblicos serd el que fije la ley, podrdn ser prestados por el Estado, directa
o indirectamente, entendiendo siempre el estado la regulacion, el
conftrol y la vigilancia de los mismos.

La nocién de servicios puUblicos es amplia y comprende la categoria
especial de los servicios puUblicos domiciliarios, los cuales han sido
definidos como "“aquellos que se prestan a través del sistema de redes
fisicas o humanas con puntos terminales en las viviendas o sitios de
trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las
necesidades esenciales de las personas”3. Asi, el articulo 370 idem
establecidé como atribucidn del Presidente de la Republica la de senalar,
con sujecion a la ley, las politicas generales de administracion y control
de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, y ejercer, por medio
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el conftrol, la
inspeccion y vigilancia de las entidades que los presten.

De igual forma, en uso de la facultad que la Carta Politica le confirid al
Congreso de la Republica para reglamentar la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios se expidio la Ley 142 de 1994, estatuto que
dispuso la obligacion de la prestacion eficiente, la libertad de
competencia y la no utilizacidon abusiva de la posicion dominante#;
norma gque establece como uno de los fines de la intervenciéon estatal
en el sector de los servicios publicos domiciliarios garantizar la libre
competencia e impedir el abuso de la posicidon dominante, con miras a
realizar la finalidad social que caracteriza a dichos servicios.

1 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero ponente:
Guillermo Vargas Ayala Radicacion numero: 25000-23-24-000-2008-00282-01
2 Articulos 1,2 y 365
3 Corte Constitucional, sentencia C-041 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
4 Articulo 2, numerales 2.1.,2.4.,2.5.y 2.6
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Lo anterior significa que nuestra normatividad, no prohibe que las
empresas ocupen una posicion dominante en un mercado
determinado, sino que impone al Estado la obligacién de evitar o
conftrolar cualquier abuso que personas o empresas hagan de ella en el
mercado nacional.

En ese orden, la Ley 142 de 1994 fij6 un régimen especial en el que se
define en qué consiste la posicion de dominio y en su articulo 149,
establece que la empresa de servicios publicos domiciliarios per se tiene
una posicion dominante frente a los usuarios.

Asi, el articulo 133 idem establece expresamente unas cldusulas de los
contratos de servicios puUblicos en los que se presume el abuso de la
posicion dominante de la empresa de servicios publicos y, de modo
general, prevé que se considerard como una cldusula de esa naturaleza
cualquiera otra que limite en tal forma los derechos y deberes derivados
del contrato que pongan en peligro la consecucién de los fines del
mMismo.

Por tanto, es claro que las empresas de servicios publicos domiciliarios
ostentan per se una posiciobn de dominio frente a sus usuarios y esa
posicion se expresa en el momento en que éstos se vinculan con aquella
a fravés del contrato de condiciones uniformes, asi como en el
cumplimiento de las obligaciones que surgen del contrato celebrado,
enfre éstas, a cargo de la empresa, relativas a la prestacion del servicio
en condiciones de calidad, de forma continua e ininferrumpida y al
cobro Unicamente por los bienes o servicios provistos y por 1os servicios
efectivamente prestados.

- Obligacion de medicion del consumo y debida facturacion

Ahora bien, como elementos de la ejecucion del confrato tenemos
aspectos como la medicidn del consumo vy la facturacion del servicio,
los cuales deben acogerse no sélo a lo pactado en las condiciones
uniformes, sino ala Ley y la reglamentacion vigente. Asi, el articulo 9 de
la Ley 142 de 1994 dispuso:

5 ARTICULO 14. DEFINICIONES. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendrdn en cuenta las siguientes
definiciones:

(...) )

14.13 POSICION DOMINANTE. Es la que tiene una empresa de servicios publicos respecto a sus usuarios;
y la que tiene una empresa, respecto al mercado de sus servicios y de los sustitutos proximos de éste,
cuando sirve al 25% o mds de los usuarios que conforman el mercado”. (subraya el Juzgado)
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“ARTICULO 90. DERECHO DE LOS USUARIOS. Los usuarios de los
servicios publicos tienen derecho, ademds de los consagrados en
el Estatuto Nacional del Usuario y demds normas que consagren
derechos a su favor, siempre que no contradigan esta ley, a:

9.1. Obtener de las empresas la medicidon de sus consumos reales
mediante instrumentos tecnoldgicos apropiados, dentro de plazos
y términos que para los efectos fije la comisidn reguladora, con
atencién a la capacidad técnica y financiera de las empresas o
las categorias de los municipios establecida por la ley” (Subraya

la Sala).

Por lo tanto, de conformidad con lo establecido en el articulo 14 del
Régimen de Servicios PUblico Domiciliarios¢, la facturacion del consumo
deberd corresponder a la debida medicidon del mismo; de manera que
cuando ello se realiza en contravia de los derechos de los usuarios y de
la regulacion respectiva, la Empresa de Servicios PUblicos Domiciliarios
estard abusando de posicion dominante y por ende la Superintendencia
de Servicios PUblicos Domiciliarios podrd ejercer su posicidon de garante
en la adecuada prestacidn de éstos servicios.

Caso concreto

Para determinar entonces si la Resolucion SSPD-20178140140125 del 11
de septiembre de 2017, fue proferida con infraccion alas normas en que
debia fundarse, se debe partir de las normas en que se sustenta dicho
acto administrativo. En primer lugar, la Superintendencia demandada se
refiere a la obligacion de medicion de consumo reales, conforme lo
dispone el articulo 9 de la Ley 142 de 1994, previamente transcrito, ello
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 146 de la misma
codificacion en cuanto dispone:

“ARTICULO 146. LA MEDICION DEL CONSUMO, Y EL PRECIO EN EL
CONTRATO. La empresa y el suscriptor o usuario tienen derecho a
que los consumos se midan; a que se empleen para ello los
instrumentos de medida que la técnica haya hecho disponibles; y
a que el consumo sea el elemento principal del precio que se
cobre al suscriptor o usuario. {(...)"

6 Ley 142 de 1994, Articulo “14.9. FACTURA DE SERVICIOS PUBLICOS. Es la cuenta que una persona
prestadora de servicios publicos entrega o remite al usuario, por causa del consumo y demds servicios
inherentes en desarrollo de un contrato de prestacion de servicios publicos.”
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Ahora bien, el articulo 1 del Decreto 229 de 2002, por el cual se modifica
parcialmente el Decreto 302 del 25 de febrero de 2000, éste Ultimo
reglamentario de la Ley 142 de 1994 en materia de prestacion de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, definid lo
siguiente:

“ARTICULO 1. El articulo 3° del Decreto 302 de 2000, quedard asi:

ARTICULO 3. Glosario. Para la aplicacion del presente decreto se
definen los siguientes conceptos:

3.1. Acometida de acueducto. Derivacidon de la red de
distribucion que se conecta al reqgistro de corte en el inmueble. En
edificios de propiedad horizontal o condominios la acometida
llega hasta el registro de corte general, incluido éste.

3.22. Medidor. Dispositivo encargado de medir y acumular el
consumo de agua.

3.23. Medidor individual. Dispositivo que mide y acumula el
consumo de agua de un usuario del sistema de acueducto.

3.24. Medidor de control. Dispositivo propiedad del prestador del
servicio de acueducto, empleado para verificar o controlar
femporal o permanentemente el suministro de agua y la existencia
de posibles consumos no medidos a un suscriptor o usuario. Su
lectura no debe emplearse en la facturacion de consumos.

3.25. Medidor general o totalizador. Dispositivo instalado en
unidades inmobiliarias para medir y acumular el consumo total de
agua.

(..)

3.52. Unidades inmobiliarias cerradas. Las unidades inmobiliarias
cerradas son conjuntos de edificios, casas y demds construcciones
integradas arquitectonica y funcionalmente, que comparten
elementos estructurales y constructivos, dreas comunes de
circulacion, recreacion, reunion, instalaciones técnicas, zonas
verdes y de disfrute visual; cuyos copropietarios participan
proporcionalmente en el pago de las expensas comunes, tales
como los servicios publicos comunitarios,  vigilancia,
mantenimiento y mejoras".” (Subraya fuera de texto).

Asi mismo, el arficulo 4 idem establece la obligatoriedad de los
medidores de acueducto, cuando ello sea técnicamente posible, por
cada acometida, es decir que la medicion debe ser individual por cada
derivacion de la red de distribucion que se conecte a un inmueble.
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Por su parte el articulo 5 de la misma reglamentacion estipulo los casos
en los cuales pueden ser utilizados los medidores generales y de conftrol,
asi:

ARTICULO 5. El articulo 16 del Decreto 302 de 2000, quedard asi:

ARTICULO 16. De los medidores generales y de control. En el caso
de edificios o unidades inmobiliarias cerradas podrd existir un
medidor de control inmediatamente aguas abagjo de la
acometida. Deben existir medidores individuales en cada una de
las unidades habitacionales o no residenciales que conforman el
edificio o las unidades inmobiliarias o dreas comunes.

Las dreas comunes de edificios o unidades inmobiliarias cerradas
deben disponer de medicién que permitan facturar los consumos
correspondientes. De no ser técnicamente posible la medicidn
individual del consumo de dreas comunes, se debe instalar un
medidor general en la acometida y calcular el consumo de las
dreas comunes como la diferencia entre el volumen registrado por
el medidor general y la suma de 1os consumos registrados por los
medidores individuales".

Por Ultimo, el articulo 32 de la Ley 675 de 2011 que establece:

“ARTICULO 32. OBJETO DE LA PERSONA JURIDICA. La propiedad
horizontal, una vez constituida legalmente, da origen a una
persona juridica conformada por los propietarios de los bienes de
dominio particular. Su objeto serd administrar correcta 'y
eficazmente los bienes y servicios comunes, manejar los asuntos de
interés comun de los propietarios de bienes privados y cumplir y
hacer cumplir la ley y el reglamento de propiedad horizontal.

PARAGRAFO. Para efectos de facturacidn de los servicios publicos
domiciliarios a zonas comunes, la persona juridica gue surge como
efecto _de la constitucion al régimen de propiedad horizontal
podrd ser considerada como usuaria Unica frente a las empresas
prestadoras de los mismos, si asi'lo solicita, caso en el cual el cobro
del servicio se hard Unicamente con fundamento en la lectura del
medidor individual que exista para las zonas comunes; en caso de
no existir dicho medidor, se cobrard de acuerdo con la diferencia
del consumo _que reqistra el medidor general vy la suma de los
medidores individuales.” (Resalta el Juzgado)

Las normas referidas senalan claramente que, para la medicion del
consumo, por regla general, cada usuario debe contar con un medidor
de acueducto, con base en cual deberd realizarse la facturacion. No
obstante, existen algunas excepciones en las cuales podrdn utilizarse
medidores generales o de confrol, como es el caso de edificios o
unidades inmobiliarias cerradas, que comparten zonas comunes,
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precisando que el primero de ellos no puede ser utilizado para la
facturacion, mientras que el segundo si, pero Unicamente respecto del
consumo de dreas comunes.

De esta manera, no hay duda que ftfratdndose de usuarios
individualizados, la facturacién del consumo deberd corresponder con
lo registrado por el medidor propio y no por la diferencia de lo registrado
en un medidor general y los medidores individuales, pues esa
metodologia sélo puede ser aplicada cuando existiendo propiedad
horizontal o unidades inmobiliarias cerradas, no exista medidor
independiente para registrar el consumo de zonas comunes.

En consonancia con lo anterior, el articulo 148 de la Ley 142 de 1994,
establecio requisitos minimos que deben contener las facturas, con el fin
de que el usuario conozca con claridad lo que se le estd cobrando y
ello corresponda realmente con los servicios recibidos y con su consumo.
La norma dispone:

“ARTICULO 148. REQUISITOS DE LAS FACTURAS. Los requisitos
formales de las facturas serdn los que determinen las condiciones
uniformes del confrato, pero contendrdn, como minimo,
informacion suficiente para que el suscriptor o usuario pueda
establecer con facilidad sila empresa se cind a la ley y al contrato
al elaborarlas, como se determinaron y valoraron sus consumaos
como se comparan éstos y su_precio con los de periodos
anteriores, y el plazo y modo en el que debe hacerse el pago.

En los contratos se pactard la forma, tiempo, sitio y modo en los
que la empresa hard conocer la factura a los suscriptores o
usuarios, y el conocimiento se presumird de derecho cuando la
empresa cumpla lo estipulado. Corresponde a la empresa
demostrar su cumplimiento. El suscriptor o usuario no estard
obligado a cumplir las obligaciones que le cree la factura, sino
después de conocerla. No se cobrardn servicios no prestados,
tarifas, ni conceptos diferentes a los previstos en Ias condiciones
uniformes de los contratos, ni se podrd alterar la estructura tarifaria
definida para cada servicio publico domiciliario.” (Subraya la Sala)

La norma refiere que no se podrdn cobrar servicios no prestados, tarifas
o conceptos no definidos en la Ley. Asi, la Resolucion CRA 151 de 2001,
que adoptd la regulacion integral de los servicios publicos de
acueducto, alcantarilado y aseo, definid los cobros no autorizados
como el valor cobrado a los usuarios que incumplen la normatividad
vigente, para lo cual establecio el procedimiento para su devolucion.
Por su parte, la Resolucion CRA 294 de 2004, en desarrollo de lo anterior,

establecio la devolucidon de cobros no autorizados para los servicios de
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acueducto, alcantarillado y aseo, como criterio general de proteccion
de los derechos de los usuarios en lo relativo a la factura y en su articulo
1 dispuso:

“ART. 1°— (Modificado por la Resolucion CRA 659 de 2013 articulo
1°). Identificaciéon de los cobros no autorizados. Cuando los
organismos de control o el prestador del servicio, de oficio o a
peticiéon del suscriptor o usuario encuentren que se han realizado
cobros no autorizados, el prestador del servicio recalculard el valor
cobrado, con el propdsito de corregir el valor de la factura del
servicio o ajustar la tarifa a la normatividad y regulacion vigentes
segun sea el caso.

Los cobros no autorizados pueden tener su origen en servicios no
prestados, tarifas que no corresponden a la requlacion y cobros
de conceptos no previstos en la ley y en los contratos de
condiciones uniformes.

En el caso de cobros no autorizados motivados en la factura, el
monto a devolver al suscriptor o usuario serd la diferencia entre la
factura cobrada y la factura correctamente liquidada, para el
estrato o sector al que pertenece el suscriptor o usuario, junto con
los intereses y los ajustes de subsidios y contribuciones a que haya
lugar.

(...)" (resalta el Juzgado).

En el sub judice se probd que, para el periodo comprendido entre el 11
de enero de 2017 al 13 de marzo de 2017, se encontraban instalados en
el Conjunto Residencial Samdn del municipio de Chia, un medidor de
control o macromedidor, nuUmero 11-100287, que registraba el total de
agua de la acometida principal de la copropiedad, asi como un
medidor individual o micromedidor para zonas comunes con Numero
13014988 y medidores individuales para cada unidad inmobiliaria (fls.150
a 152, 166, 370 a 372y 387), el primero de ellos, instalado, conforme a lo
dispuesto en las normas referidas, con el fin de facturar el consumo de
la obra, mientras se instalaban los medidores individuales en cada
predio y zonas comunes. En consecuencia, la instalacion del
macromedidor y la medicion del consumo con base en sus lecturas
resultaria justificado, en la medida en que previo a la instalacion de los
medidores individuales, se trataba de una sola acometida que
correspondia a la totalidad de la obra, y por ende no se contaba con
desviacion de red de distribucion para cada una de las unidades
residenciales y dreas comunes.
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Asi, conforme la normatividad ya estudiada, resulta claro que una vez
instalados los medidores individuales, se torna ilegal la medicion del
consumo con base en el macromedidor y por ende la facturacion del
servicio de acueducto debe efectuarse conforme a las lecturas
registradas para cada acometida. Entonces, de realizarse algun cobro
teniendo en cuenta el registro de consumo del macromedidor, éste se
torna como un cobro no autorizado, pues estd contrariando la Ley.

En el caso que nos ocupaq, se pudo constatar que pese a haberse
instalado el medidores individual en dreas comunes, se continud
facturando el servicio de acueducto con el registro del macromedidor,
utilizando para ello, segun su propio dicho, la sustraccion o diferencias
de lecturas registradas entre el macromedidor y los medidores
individuales; lo cual se observa en la factura objeto de reclamacion por
parte del usuario, numero 2014297421, en la que se importa el supuesto
consumo de servicio de acueducto de dreas comunes correspondiente
al periodo 11 de enero de 2017 al 13 de marzo de 2017 (fl.150 y 370).

Lo anterior permite concluir que la demandante aplicé indebidamente
el método de facturacidon que sélo es permitido de manera excepcional
para el caso de edificios o unidades inmobiliarias cerradas, que
comparten zonas comunes y que no cuentan con medidor individual
para esas areas, contenido en el articulo 32 de la Ley 675 de 2004.

Asi las cosas, no existio violacion a las normas en que debia fundarse el
acto administrativo demandado, pues en efecto la situacion antes
descrita fue el fundamento centfral de la decision del enfe de
inspeccion, vigilancia y control de modificar el acto administrativo
20170073003859 del 05 de mayo de 2017, proferido por la empresa de
servicios pUblicos de Chia EMSERCHIA E.S.P., en cuanto dispuso retirar de
la facturacion el consumo registrado por el macromedidor para dicho
periodo.

Ahora bien, sostiene el apoderado de la parte actora que la Resolucion
SSPD-20178140140125 del 11 de sepfiembre de 2017, trasgredié el
articulo 144 de la Ley 142 de 1994; el Decreto 1077 de 2015; la Resolucion
CRA 692 de 2014; el articulo 95, numerales 1 y 8 de la Ley 373 de 1997;y
el arficulo 75, numeral 2 de a Resolucion RAS 330 de 2017. Al respecto,
es del caso fraer a colacion cada una de las normas senaladas como
vulneradas, asi:
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En lo que se refiere al Decreto 1077 de 2015, “Por medio del cual se expide
el Decreto Unico Reglamentario del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio”, |a
demandante no senala de manera concreta en que aspecto o que
norma especifica considera vulnerada, por lo que resulta imposible para
ese juzgador realizar un pronunciamiento frente al mismo.

Ahora bien, en cuanto a la Resolucion CRA 692 DE 2014, advierte el
Despacho que la misma se refiere a la publicacion del proyecto de
Resoluciéon “Por la cual se modifica la Resolucion CRA 493 de 2010 ‘Por
la cual se adoptan medidas para promover el uso eficiente y ahorro del
agua potable y desincentivar su consumo excesivo”, y se inicia el
proceso de discusidon directa con los usuarios y agentes del sector”, lo
cual significa que no contiene ningun imperativo legal o reglamentario
que pueda tenerse como vulnerado o infringido, en materia de uso
eficiente del agua.

Ley 142 de 1994

“ARTICULO 144. DE LOS MEDIDORES INDIVIDUALES. Los contratos
uniformes pueden exigir que los suscriptores o usuarios adquieran,
instalen, mantengan y reparen los instrumentos necesarios para
medir sus consumos. En tal caso, los suscriptores o usuarios podrdan
adaquirir los bienes y servicios respectivos a quien a bien tengan; y
la _empresa deberd aqceptarlos siempre que reunan las
caracteristicas técnicas a las que se refiere el inciso siguiente.

(..)

No serd obligacion del suscriptor o usuario cerciorarse de que [os
medidores funcionen en forma adecuada; pero siserd obligacion
suya hacerlos reparar o reemplazarlos, a satisfaccion de la
empresa, cuando se establezca que el funcionamiento no
permite determinar en forma adecuada los consumos, 0 cuando
el desarrollo tecnoldgico ponga a su disposicion instrumentos de
medida mas precisos. Cuando el usuario o suscriptor, pasado un
periodo de facturacion, no tome las acciones necesarias para
reparar o reemplazar los medidores, la empresa podrd hacerlo por
cuenta del usuario o suscriptor.” (se subraya).

En lo que respecta a la Ley 373 de 1997, “Por la cual se establece el
programa para el uso eficiente y ahorro del agua.”, la parte actora
manifiesta que en concreto se vulneraron el articulo 95, numerales 1y 8,
no obstante, dicha codificacion contempla Unicamente 18 articulos y
en ninguno de ellos se indica “respetar los derecho ajenos y no abusar
de los propios " y “proteger los recursos “()” naturales y velar por su
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conservacion”, como erradamente se transcribid en el libelo
demandantorio, no obstante, en su articulo 6, la norma senala:

“ARTICULO éo. DE LOS MEDIDORES DE CONSUMO. Todas las
entidades que presten el servicio de acueducto y riego, y demds
usuarios que determine la Corporacion Auténoma Regional o la
autoridad ambiental competente, disponen de un plazo de un
ano contado a partir de la vigencia de la presente ley, para
adelantar un programa orientado a instalar medidores de
consumo a todos los usuarios, con el fin de cumplir con lo
ordenado por el articulo43de la Ley 99 de 1993 y el

articulo 146 de la Ley 142 de 1994.

La Comision de Regulacion de Agua Potable y las autoridades
ambientales podrdn exonerar de esta obligacion a las empresas
Cuyos usuarios no superen en promedio el consumo minimo o
bdsico por ellas establecido, segun sus respectivas competencias
legales.” (Subraya el Despacho)

Finalmente, la Resolucion RAS 373 de 2017, “Por la cual se adopta el
reglamento técnico para el sector de agua potable y saneamiento
bdsico — RAS y se derogan la Resoluciones 1096 de 2002, 0424 de 2001,
0668 de 2003, 1459 de 2005, 1447 de 2015y 2320 2009", en su articulo 75
establece:

“ARTICULO 750. MICROMEDICION. Sin perjuicio de de Io
establecido en la Ley 373 de 1997, la Ley 142 de 1994 y la
Resolucion CRA 457 DE 2008 o aquellas que las modifiquen,
adicionen o sustituyan, para todos casos es obligatorio colocar
medidores domiciliarios para cada uno de los suscriptores
individuales del servicio de acueducto, Las excepciones a dicha
regla serdn las establecidas en dicha normas.

(..)

2. En el caso de edificios o conjuntos multifamiliares que superen
las doce (12) unidades habitacionales, se debe instalar un
medidor totalizador en la acometida. También deben existir
medidores individuales en cada uno de los apartamentos o
interiores que conforme el edificio o conjunto multifamiliar”

Como se observa, no existe transgresion a las normas senaladas, pues
por el contrario, las mismas reiteran la obligacion de medicion real de los
consumos a través de medidores individuales para cada suscriptor
individual del servicio de acueducto, como seria en este caso la
copropiedad Conjunto Residencial Samdn, respecto de sus dreas
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comunes, de manera gque sélo cuando no exista tal micromedidor, serd
posible la medicidn del consumo tomando como base la diferencia
entre los medidores individuales de cada unidad habitacional y el
registrado por el macromedidor o totalizador, lo cual no ocurre en el
presente caso, pues se insiste en que para las zonas comunes existia un
medidor individual con nUmero 13014988.

Ademds, debe advertirse que lo que aqui se discute no es si la empresa
podia o no instalar un macromedidor, lo cual claramente estd permitido,
sino, que, si el registro de dicho medidor podia ser utilizado para la
facturacion del servicio de acueducto, lo cual, como se explicd, en el
presente caso no era procedente.

Ahora bien, en cuanto al argumento expuesto por la sociedad
demandante segun el cual la micromedicion de las zonas comunes no
es apta, pues no garantiza la medicién de todos los puntos hidrdulicos,
antes de la enfrada a los inmuebles privados o locales, con lo cual no se
podria percatar sobre los desperdicios de agua por concepto de averias
en las redes internas, conexiones ilegales, entre otras, lo cual dice, se
puede corroborar con la visita de inspeccion realizada al inmueble el
dia 19 de diciembre de 2017 (fls.290 a 292), debe senalar el Juzgado que
la misma carece de respaldo probatorio y no resulta suficiente para
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto administrativo que
demanda, dado que en primer lugar los conceptos técnicos o revisiones
debian corresponder al periodo de facturacidon que fue objeto de
reclamacion en el caso concreto, esto es 11 de enero de 2017 a 13 de
marzo de 2017, y no de periodos posteriores, como ocurre con la visita
de inspeccion referida, y en segundo lugar porque, en todo caso, de
haberse demostrado la existencia de “desperdicios de agua o
conexiones ilegales”, lo procedente era realizar la facturacion conforme
lo dispone el inciso tercero del articulo 146 de la Ley 142 de 19947, previo
el procedimiento establecido para ello y no la de facturar los consumos
del medidor de control o totalizador o la suspensidn del servicio en caso
de conexiones fraudulentas, conforme lo dispone el arficulo 140 de la
misma codificacion.

7 “Habrd también lugar a determinar el consumo de un periodo con base en los de periodos anteriores o
en los de usuarios en circunstancias similares o en aforos individuales cuando se acredite la existencia de
fugas imperceptibles de agua en el interior del inmueble. Las empresas estdn en la obligacion de ayudar
al usuario a detectar el sitio y la causa de las fugas. A partir de su deteccion el usuario tendrd un plazo
de dos meses para remediarlas. Durante este tiempo la empresa cobrard el consumo promedio de los
ultimos seis meses. Transcurrido este periodo la empresa cobrard el consumo medido.”
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Asi las cosas, la demandante no logré demostrar ni en sede
administrativa, ni el presente proceso que los valores relacionados en la
factura como consumo de acueducto en zonas comunes, realmente
correspondiera a ello debido a falta de la medicidn de otras acometidas
internas o por fugas o conexiones ilegales, por lo cual no existe duda que
la empresa EMSERCHIA E.S.P. facturd indebidamente el consumo de
acueducto con base en las lecturas de un medidor general que solo
puede ser utilizado como mecanismo de conftrol, pese a que existia un
medidor individual en dreas comunes y en cada unidad habitacional.

En atencidon a los argumentos esgrimidos, el cargo planteado por la
demandante no prospera y el Despacho negard las pretensiones de |a
demanda, asi como declarard probada la excepcidon denominada
legalidad del acto administrativo demandado, toda vez que no se
configura ninguna de las causales de nulidad en que considera incurrié
la Resolucion SSPD-20178140140125 del 11 de septiembre de 2017.

Condena en costas.

Por Ultimo, el Despacho senala que de acuerdo con lo establecido en
el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 365
numeral 8 y 366 del Cédigo General del Proceso, no se condenara en
costas a la parte demandante.

Oftro asunto

Observa el Despacho que el apoderado de la enfidad demandada,
mediante memorial radicado el 17 de enero de 2020, presentd renuncia
al mandato (fl.477), a la cual acompand la constancia de
comunicaciéon al poderdante como lo exige el arficulo 75 del CGP;
razon por la cual, se aceptard la mencionada renuncia.

Asi mismo, a folio 481 obra poder sin anexos, conferido por quien dice
ser gerente y representante legal de la empresa EMSERCHIA E.S.P. al
abogado Juan Manuel Nieves Romero, es decir que, el mandato no
cumple con las exigencias del articulo 74 del CGP, en tanto no se
encuentra acreditada la calidad de quien lo confiere; razon por la cual
el Juzgado se abstendrd de reconocer al mencionado profesional del
derecho personeria para actuar en el presente proceso.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotdq,
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Seccidn Primera, administrando justicia en nombre de la Republicay por
autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Declarar probada la excepcion denominada legalidad de los
actos administrativos demandados, propuesta por la Superintendencia
de Servicios PUblicos Domiciliarios.

TERCERO. Sin condena en costas en esta instancia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 365
numeral 8 y 366 del Cédigo General del Proceso.

CUARTO. Aceptar la renuncia al poder presentada por el apoderado de
la entidad demandante, abogado Fracisco Javier Camacho
Hernandez, por las razones expuestas.

QUINTO. No reconocer al abogado Juan Manuel Nieves Romero, como
apoderado de la empresa EMSERCHIA E.S.P., por las razones expuestas.

SEXTO. En caso de existir remanentes de lo consignado para gastos del
proceso, deben ser reembolsados a la parte demandante.

SEPTIMO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente,
previas las anotaciones en el sistema de gestion Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ERICSON SUESCUN LEON
Juez

D.C.RP.
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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., veintiocho (28) de agosto de dos mil veinte (2020)

RADICACION: 11001-3334 -003-2018-00218-00

DEMANDANTE: TRANEXCO S.A.

DEMANDADOS: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
- DIAN

ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

MEDIO DE CONTROL

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, la sociedad TRANEXCO S.A. presentdé demanda contra la
Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, para que en
sentencia definitiva se hagan las siguientes:

DECLARACIONES Y CONDENAS

1. Se declare la nulidad de las Resoluciones 1887 del 18 de octubre
de 2017 y 000936 del 06 de febrero de 2018, a través de la cuales la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, la sanciond con multa
por valor de $72.167.200, por la comision de infraccion aduanera
contenida en los numerales 3.1 y 3.2 del articulo 4986 del Decreto 2685
de 1999, y resolvid adversamente el recurso de reconsideracion.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion y a ftitulo de
restablecimiento del derecho, la sociedad TRANEXCO S.A., sea
exonerada de pagar la multa impuesta en los mencionados actos
administrativos.

3. Que se condene ala demandada a pagar las costas y agencias
en derecho.

HECHOS DE LA DEMANDA

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, se
resumen de la siguiente manera:
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Mediante oficio 103245455-533 del 09 de junio de 2016, el Jefe del
Grupo Interno de trabajo de Registro y Control de Usuarios Aduaneros,
de la Division de Gestion de la Operacién — Direccion Seccional de
Aduanas de Bogotd, remitid inconsistencias relacionadas con el
incumplimiento de la obligacién establecida en el literal d) del articculo
203 del Decreto 2685 de 1999, por o haber declarado la totalidad de
los tributos correspondiente a 25 guias.

Por medio de la Resolucion 3448 del 21 de julio de 2017, la entidad
demandada profirid requerimiento especial aduanero.

Con escrito radicado 003E2017033770 del 16 de agosto de 2017, se
presentd la respectiva respuesta al requerimiento.

La Division de Gestion de Liquidacion de la Direccidn Seccional de
Aduanas de Bogotd, profirid la Resolucion 1887 del 18 de octubre de
2017, imponiendo sancidén de multa por la suma de $72.167.200, a
TRANEXCO S.A.

Contra la resolucidn que impuso sancion, se interpuso recurso de
reconsideracion, el cual fue resuelto mediante acto administrativo
000936 del 06 de febrero de 2018, confirmando la decisién.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Como fundamento de la demanda propuso los siguientes cargos: i)
Violacion de los principios de legalidad, debido proceso, fipicidad,
buena fe, eficacia, imparcialidad, eficiencia; i) Gradualidad de las
sanciones vy iii) Violacion al principio de tfipicidad., cuyo concepto de
violacioén se resume en lo siguiente:

e Violacién de los principios de legalidad, debido proceso, tipicidad,
buena fe, eficacia, imparcialidad, eficiencia.

Senala la demandante que existe falsa motivacion de los actos
acusado, pues por un mismo hecho se proponen sanciones
contenidas en dos numerales distintos (3.1 y 3.2 del articulo 496 del
Decreto 2685 de 1999), los cuales nada fienen que ver con los
hechos investigados pues la fipificacion del hecho de no haber
cancelado un valor propuesto en la modalidad de trafico postal y
envios urgentes, corresponde en readlidad al presupuesto del
numeral 3 del arficulo 499 de la misma codificacion.
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Indica que ni el numeral 3.1 ni el numeral 3.2 antes citado,
establece como sancionable el hecho de declarar una base
gravable inferior al valor en aduana que correspondia, sino que
estos se refieren a la oportunidada y forma en que debe
presentarse la declararcion, es decir, a situaciones simplemente

formales que no se demuestran en el presente caso.

e Gradualidad de las sanciones. Sostiene la parte actora que al
imponerse dos sanciones por un mismo hecho.

Afirma la parte actora que con los actos acusados, se vulnero lo
dispuesto en el articulo 481 del Estatuto Aduanero, asi como el
concepto nUmero 4 del 11 de abril de 2005 proferido por la Oficina
Asesora Juridica de la DIAN, y el principio nom bis idem, por cuanto
si por un mismo hecho se incurre en mds de una infraccién, lo
precedente seria aplicar la sancién mds grave.

e Violacidn al principio de tipicidad.

Insiste la sociedad demandante en que la sancién a aplicar no es la
contemplada en los numerales 3.1 y 3.2, sino la tipificada en el
numeral 3 del articulo 499 del Decreto 2685 de 1999, y para ello trae
a colacion conceptos 61203 del 26 de septiembre de 2013 y
concepto 522 de 2014 proferidos por la misma autoridad aduanera,
asi como sentencia proferidas por el Juzgado 40 Administrativo de
Bogotd Radicado 2016-00110.

3. Contestacion de la demanda

La Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, a fravés de
su apoderado judicial manifestdé que, los actos administrativos
demandados correspondieron al resultado del filtro y depuracion de la
informacién de las guias de mensajeria especializada en relacion con
las cuales, la sociedad TRANEXCO S.A. desplegd su actividad y
facultades asignadas como intermediario de |la modalidad de
importacion frafico postal y envios urgentes, y que estuvo sustentada
en las siguientes situaciones facticas: i) la sociedad investigada ingreso
mercancia al pais al amparo de 25 guias de mensajeria especializada,
ii) sobre sobre esas guias de mensajeria se efectuo propuesta de valor
i) estas fueron declaras a través de los servicios informdaticos
aduaneros; liquidado y pagado el valor de los tributos aduaneros sobre
una base del valor inferior al propuesto por la autoridad aduanera, vy iv)
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la declaracion consolidada de pagos formato 540 se hizo por fuera las
fechas correspondientes a cada una de las quincenas investigadas.

Indicd entonces que la sancion se aplicdé por cuanto se encontrd
demostrado el incumplimiento a las obligaciones aduaneras
contenidas en los articulos 201, 202, 203 literales c) y d) del Decreto 2685
de 1999, en concordancia con los articulos 123 y 124 de la Resolucion
4240 de 2000, por incurrir en la infraccién descrita en los numerales 3.1
y 3.2 del articulo 496 del mismo Decreto.

Sostuvo que, en la actuacidon administrativa se sanciond a la hoy
demandante por dos conductas diferentes, en distintos periodos de
tiempo, una relacionada con la presentacion de la declaracion
consolidada de pagos y otra con la cancelacidn de los tributos
aduaneros y el valor de rescate, cada una de ellas contempladas de
manera separada en el Estatuto Aduanero, esto es, los numerales 3.1 y
3.2 del articulo 496 del Decreto 2685 de 1999, por lo que no es cierto
que se haya sancionado dos veces por un mismo hecho.

Senald ademds que, en el presente caso y contrario a lo que afirma la
parte actora, no es aplicable lo establecido en el numeral 3 del articulo
499 de la norma ya indicada, por cuanto el mismo se encuentra
establecido para infracciones aduaneras en materia de valoracion de
mercancias, situacion distinta a la que en su momento investigd y por
la cual sanciond a la sociedad demandante, relativa a la importacion
y obligaciones de los intermediarios de la modalidad de trafico postal
y envios urgentes.

4. Actuacion procesal

Por reparto del 22 de junio de 2018, le correspondid a éste Despacho el
conocimiento del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho (fl.73-74) y por auto del 12 de octubre del mismo ano, se
admitié (fl.75), providencia que fue nofificada a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, al Ministerio PUblico y a la
Agencia de Defensa Juridica del Estado, por correo electronico el dia
14 de diciembre de 2018 (fls.79 a 88).

Mediante providencia del 26 de abril de 2019, se tuvo por contestada
la demanda por parte de la DIAN, y se fijo fecha y hora para llevar a
cabo audiencia inicial (FI.121).
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La referida audiencia se llevé a cabo el 14 de junio de 2019, y en ella
se fijo el litigio, se dictd auto de pruebas incorporando la documental
allegada por las partes, se prescindid de la audiencia de alegaciones
y juzgamiento y se corrid traslado a las partes para presentar alegatos
por escrito (FIs.315 a 319).

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente las partes
presentaron alegatos de conclusion (FIs.339 a 344 y 345 a 350). El
Ministerio PUblico no efectUo pronunciamiento.

6. Alegatos de conclusion

Parte demandante

El apoderado de la parte actora reiterd los argumentos expuesto en la
demanda que sustentan cada uno de los cargos propuestos (fls.339 a
344).

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales

Reiterd en su totalidad los argumentos expuesto en la contestacion de
la demanda.

Il CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 104, 106, 124, 140 y
numeral 6 del articulo 155 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, este Despacho es competente en
primera instancia para conocer el asunto de referencia por tratarse de
una demanda promovida en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho con cuantia inferior a 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

2. Fijacion del litigio.

El litigio se fijo en establecer si por los cargos expuestos en la demanda,
es procedente declarar la nulidad de las Resoluciones 1887 del 28 de
octubre de 2017 y 936 del 06 de febrero de 2018, o si por el contrario las
mismas se encuentran gjustadas a derecho como lo sostiene la entidad
demandada.
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3. Problema juridico

Conforme a la fijacion del litigio efectuada en la audiencia inicial
celebrada dentro de este asunto, se debe establecer en el presente
asunto si 3Fueron proferidos los actos acusados con falsa motivacion
por violacién al principio de tipicidad, legalidad y nom bis idem?

En primer lugar, el Juzgado advierte relevante, analizar las pruebas
aportadas al proceso, con el objeto de establecer si se presentan los
cargos de nulidad invocados. Al respecto se encuentra probado en el
expediente, lo siguiente:

El Grupo interno de Trabagjo Registro y Control de Usuarios
Aduaneros - Direccidn Seccional de Aduanas de Bogotd,
mediante memorial 1-03-245-455-533 del 09 de junio de 2016,
remitié a la Division de Gestidn de Fiscalizacion, los hallazgos
sobre el presunto incumplimiento de obligaciones de
intermediario de trafico pdstal y envios urgenetes por parte de la
sociedad TRANEXCO S.A., concretamente las contempladas en
los numerales 3.1 y 3.2 del articulo 496 del Decreto 2685 de 1999;
para lo cual allegd los documentos soporte, entre ellos:

Oficios sobre solicitud de informacion a la referida sociedad,
sobre los numeros y fechas de los formularios que acreditaran el
correspondiente pago v la inclusion en el sistema informdatico de
la DIAN, respecto alos tributos aduaneros de 55 guias aéreas que
ingresaron bajo la modalidad de trafico postal y envios urgentes.

Respuesta dada por TRANEXCO S.A. mediante oficio radicado
82997 del 07 de mayo de 2016, donde informd que por error
involuntario no habia reportado el valor propuesto por la DIAN
respecto de las siguientes guias hija: 1. 1493057, 2. 1511280, 3.
1512196, 4. 1516440, 5. 1525366, 6. 1526734, 7. 1560366, 8.
37412960, 9. BOGO001220826, 10. BOG0001220827, 11.
BOG0001220837, 12. BOG0001220860, 13. BOG0001220896, 14.
MIAQ00012003951, 15. MIA0O00012013268, 16. MIA0O00012136720,
17. MIAO00012210551, 18. MIA000012238511, 19.
MIA000012254544, 20. MIA0O00012278366, 21. MIA0O00012292299,
22. MIA000012450248, 23. MIA000012544483, 24. MIAO00012682165
y 25. MIA000012992977; por lo que habia procedido a liquidar el
impuesto a cargo respectivo, junto con los intereses moratorios
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Oficios remitidos a la sociedad hoy demandante de fecha mayo
de 2015, a través de los cuales la DIAN informa el valor real sobre
el cual deberd realizarse la declaracion y pago de los tributos
aduaneros respeto de cada una de la mercancia relacionada
en las 55 guias de frafico postal y envios urgentes (fls.1 a 41

Cuaderno 1 Antecedentes administrativos).

La DIAN en informe de accién de fiscalizacion del 21 de julio de
2017, en el cual se relaciona, entre otros, las 25 guias respecto de
las cuales la sociedad TRANEXCO S.A. admitié haber pagado el
tributo aduanero sin el ajuste del valor propuesto por la autoridad
aduanera, respecto de las que procedid a redlizar la
comparacioén y el valor declarado y valor correcto propuesto por
la DIAN, enconfrando configuracién de infracciones del
infermediario de modalidad de trdfico postal y envios urgentes,
indicando ademds que el pago se habia realizado de manera
extempordnea (fls.144 a 147 cuaderno 1 Antecedentes
Administrativos).

El 21 de julio de 2017, la DIAN realiza requerimiento especial
aduanero numero 0003448, a la sociedad TRANEXCO S.A., por la
comision de las infracciones contempladas en los numerales 3.1
y 3.2 del articulo 496 del Decreto 2685 de 1999.

En el requerimiento se hizo la relacion de las 25 guias de
mensajeria especializada, sobre las cuales se presentd
declaraciéon consolidada de pagos de manera extempordnea vy
otras ademdas con propuesta de valor FOB (USD) en la base
gravable inferior al propuesto, por lo que senald la DIAN se
presentd incumplimiento en las obligaciones de liquidacion,
recaudacion, informacion y pago de fributos aduaneros vy
propuso sancionar a la sociedad con multa por valor de
$72.167.200 (FIs.148 a 154 cuademo 2 Anfecedentes
Administrativos).

El Representante Legal de la sociedad TRANEXCO S.A., con oficio
del 16 de agosto de 2017, dio respuesta al requerimiento
indicando en sintesis los mismos argumentos de la demanda,
solicita se archive el expediente y aporta como prueba copia los
formularios 690 (recibo oficial de pago de tributos), formularios
540 (declaracion consolidada de pagos) y formularios 10006
(presentacion de informacion por envio de archivos); todos ellos
de fechas 16 de agosto de 2017, 16 de enero de 2015, 02 de
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febrero de 2015, 17 de febrero de 2015, 02 de marzo de 2015, 17
de marzo de 2015, 01 de abril de 2015, 16 de abril de 2015, 04 de
mayo de 2015, 19 de mayo de 2015y 16 de junio de 2015 (Fls.162
a 209 cuaderno 2 Antecedentes Administrativos).

Mediante Resolucion 1-03-241-201-673-01887 del 18 de octubre
de 2017, proferida por el Jefe de la Division de Gestion de
Liquidacion de la Direccion de Aduanas de Bogotd, se impuso
sancion a la sociedad TRANEXCO S.A. consistente en multa por la
suma de $72.167.200 por la comisidbn de las infracciones
aduaneras contempladas en los numerales 3.1 y 3.2 del articulo
496 del Decreto 2685 de 1999, modificado por el articulo 43 del
Decreto 1232 de 2001.

En dicho acto administrativo la DIAN relata los hechos, hace
referencia a las razones de defensa alegados por la sociedad
hoy demandante, a las pruebas allegadas y senala claramente
los fundamentos de derecho de su decision.

Advirtié el Jefe de la Division de Gestion de Liquidaciéon de la
Direccion de Aduanas de Bogotd, que la investigacion se
adelantd por remision de informacion del Grupo Interno de
Trabajo Registro y Control de Usuarios Aduaneros, segun la cual
se habian enconfrado 55 guias de mensajeria especializada
consignadas al intermediario de la modalidad de importacion de
trafico postal y envios urgentes TRANEXCO S.A., sobre las cuales,
cuatro estaban duplicas y por lo tanto fueron excluidas, 23 sobre
las que se cumplia con la declaracidon y pago de tributos
aduaneros en la forma y oportunidad establecida para ello, y 25
(1493057, 0001511280, 0001512196, 0001516440, 0001525366,
0001526734, 0009321560366, 37412960, BOG001220826,

BOG0001220827, BOGO0001220837, BOG0001220860,
BOG0001222096, MIAO000012003951, MIA000012013268,
MIA000012136720, MIAO000122105651, MIA000012238511,

MIA000012254544, MIAO00012278366, MIA000012292299,
MIA000012450248, MIA000012544483, MIA000012682165 vy
MIA000012992977), sobre las cuales se constatd una declaracion
por debajo del valor base FOB propuesto por la DIAN, situacion
que la propia investigada reconocio.

Resaltd ademds, que respecto a esas 25 guias, la liquidacion y
pago de los tributos, no se habia hecho en la forma establecida
para ello, esto es, al momento de entregar el envio o paquete
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postal al destinatario y en el documentos de ftransporte
(declaraciéon  simplificada de importacion), sobre la base
gravable, dentro del que se encuentra el valor FOB, y por ofro, en
la presentacion consolidada de pagos a la autoridad aduanera
a través de los servicios informdaticos destinados para ello
(MUISCA) las cuales se deben hacer al vencimiento de cada
quincena, estos es, que el pago se hizo de manera
extempordnea (FIs.222 a 239 cuaderno 2 Antecedentes

Administrativos).

e El apoderado de la sociedad sancionada, presentd recurso de
reconsideracion en contfra de la Resolucion anterior, insistiendo
en los argumentos de los descargos y en especial en la supuesta
afipicidad de la conducta (FIs.254 a 272 cuaderno 2
Antecedentes Administrativos).

e La Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de la Division
de Gestion Juridica de la Direccidon de Aduanas de la DIAN,
mediante la Resolucidon 000936 del 06 de febrero de 2018,
confirmod la sancién impuesta a la sociedad TRANEXCO SA. La
mencionada funcionaria realizé el estudio de la inconformidad
planteada en la reconsideracién, precisando que se traté de dos
infracciones distintas en cuanto a los requisitos que exige la
norma respecto a la declaracion, liquidacion y pago de tributos
(forma y oportunidad) y los pagos correctos de éstos respecto de
las mencionadas 25 guias, se realizé por fuera de la oportunidad
establecida (el 1 y 16 dia de cada mes respecto de aquellas
enfregadas durante la respectiva quincena) y no se presentod la
declaracion de importacion en la forma debida (fls.284 a 301
cuaderno 2 antecedentes administrativos).

Para abordar el estudio de los cargos se estudiaran los siguientes

conceptos:

- Trdfico Postal y Envios Urgentes

El articulo 4 del Decreto 1470 de 2008, establece el Trafico Postal y
Envios Urgentes, autorizando la importacion de envios a fravés de
correspondencia, siempre que su valor no exceda de dos mil dolares
de los Estados Unidos de Norteamérica (US$2.000) y requieran dagil
entrega a su destinatario. De manera adicional al valor referido, los
paguetes postales y los envios urgentes no deben exceder 50
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kilogramos, los que estdan restringidos legal y administrativamente, no
pueden superar 6 unidades de la misma clase y deberdn atender las
demds exigencias establecidas en el articulo 18 del Decreto 1232 de
2001. Quien pretenda fungir como intermediario en la importacion bajo
esta modalidad deberd inscribirse y estar habilitado para tal fin por

parte de la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales.

El articulo 19 del Decreto 1232 de 2001, establece que dentro de las 12
horas siguientes a la entrega del Manifiesto de Carga por parte del
transportador, el intermediario de la modalidad de trdfico postal vy
envios urgentes entregard a la autoridad aduanera el Manifiesto
Expreso que comprende la relacidn total de los paguetes o envios
urgentes v 1os correspondientes documentos de transporte, que deben
acompanar _cada paguete; efectuado lo anterior, las mercancias
serdn recibidas en la Zona Primaria Aduanera por la Administracion
Postal Nacional o por las Empresas de Mensajeria Especializada a las
que vengan consignadas, los que podrdn verificar el cumplimiento de
los requisitos.

Indica el articulo en cita, que todos los paquetes postales y envios
urgentes, “deberdn estar rotulados con la indicacion del nombre y
direccion del remitente, nombre y direccion del consignatario,
de inscripcion genérica de las mercancias, valor y peso bruto del
envio”.

De tal manera que el infermediario deberd atender las anteriores
exigencias siempre que pretenda readlizar la importacion bajo la
presente modalidad, estando facultada la DIAN para realizar la
respectiva revision del cumplimiento de las exigencias establecidas.

- Oportunidad para cancelar los tributos aduaneros, obligaciones
e infracciones de los intermediarios de la modalidad de trafico
postal y envios urgentes

El arficulo 201 del Decreto 2685 de 1999, norma vigente para la época,
indica:

“El intermediario de la modalidad de importacion de trafico
postal y envios urgentes deberd liquidar en el mismo documento
de transporte el valor de los tributos aduaneros correspondientes
a las mercancias que entregue a cada destinatario, indicando la
subpartida arancelaria y la tasa de cambio aplicadas. En caso
de legalizacion en este mismo documento deberd liquidarse
ademdas el valor del rescate. El documento de transporte firmado
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por el destinatario sera considerado declaracion de importacion
simplificada. A partir de este momento se entenderd que Ila
mercancia ha sido sometida a la modalidad de importaciéon” (Se
resalta).

Por su parte, el articulo 202 del mismo Estatuto Aduanero, establece
que la obligacion de los intermediarios de la modalidad de
importacion de frafico postal y envios urgentes, de presentar
declaracién consolidada de pagos en la oportunidad establecida
por la DIAN, asi:

“Articulo 202. Declaracion consolidada de pagos. <Articulo
modificado por el articulo 10 del Decreto 1470 de 2008. El nuevo
texto es el siguiente:> Los intermediarios mencionados en el
articulo 194 de este decreto, serdn responsables ante la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, por el pago de los
tributos aduaneros, asi como los valores por concepto de rescate
por abandono, que se recauden de conformidad con el articulo
anterior.

Para el efecto, con la periodicidad que determine la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, los intermediarios deberan
presentar a través de los servicios informaticos electrénicos, la
declaracién consolidada de pagos correspondiente a los envios
que lleguen al territorio nacional por la red oficial de correos o
envios urgentes entregados a sus destinatarios durante el periodo
senalado.

Una vez presentada y aceptada la declaracion de que frata el
inciso anterior, el intermediario efectuard el pago a través de los
bancos o entidades financieras autorizadas para recaudar por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.”

Al efecto, el articulo 124 de la Resolucion 4220 de 2000 (modificado por
el articulo 10 de la Resolucion 9990 de 2008) regula la declaracion
consolidada de pagos y precisa que los intermediarios de la
importacién bajo esta modalidad de trdfico postal y envios urgentes,
serdn responsables ante la DIAN por los fributos aduaneros que se
causen por la importacion de mercancias. Para tal efecto, senala la
norma, se deberd presentar la declaracion consolidada de pagos, a
través de los servicios informdaticos electronicos de la Direccidn de
Impuestos y Aduanas Nacionales, de las mercancias entregadas
durante los 15 dias anteriores y cancelar los fributos aduaneros
recaudados en las entidades financieras autorizadas, el 1y el 16 de
cada mes.

Acorde con lo anterior, resultan claros los dos momentos que en el


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2685_1999_pr007.html#194
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mes se tfienen para realizar, por un lado, la declaracién de
consolidada de pagos, y por otra, el pago de los tributos, para lo cual
cobra especial relevancia determinar el momento de la
importacion. Asi, de la revision de las normas citadas, la liguidacion
de los fributos aduaneros deberd realizarse en la declaracion
simplificada de pagos (guia de mensajeria especializada) en el
momento de entrega al destinatario, y la contabilizacion de los 15
dias para la presentacion de la declaraciéon consolidada de pagos,
inicia desde que se configura la declaracién de importacion, esto es
la suscripcion del destinatario del documento de fransporte firmado
por éste Ultimo.

Ahora bien, en concordancia con lo anterior, el arficulo 496 idem,
vigente para la época, establece como infracciones aduaneras de los
intermediarios de trdfico postal y envios urgentes, entre ofras, las
siguientes:

“Articulo 496. Infracciones aduaneras de los intfermediarios de la
modalidad de frdfico postal y envios urgentes y sanciones
aplicables. <Articulo modificado por el articulo 43 del Decreto
1232 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> Las infracciones
aduaneras en que pueden incurrir los infermediarios de la
modalidad de trafico postal y envios urgentes y las sanciones
asociadas a su comision son las siguientes:

(...)

3. Leves:

3.1 <Numeral modificado por el articulo 12 del Decreto 1470 de
2008. El nuevo texto es el siguiente:> No cancelar en la forma y
oportunidad prevista en las normas aduaneras, a fravés de los
bancos o entidades financieras autorizadas por la Direccion de
Impuestos 'y Aduanas Nacionales, los ftributos aduaneros,
sanciones y valores por concepto de rescate, correspondientes a
los envios de bienes que lleguen al territorio nacional a través de
la red oficial de correos y envios urgentes entregados a los
destinatarios.

3.2 No presentar en la oportunidad y forma previstas en las
normas aduaneras la Declaracion Consolidada de Pagos.

(...)

La sancion aplicable serd de multa equivalente a siete (7) salarios
minimos legales mensuales vigentes por cada infraccién.” (Se
resalta).

- Falsa Motivacion del Acto Administrativo

La motivacion del acto comprende los elementos facticos y los
argumentos juridicos, que tuvo en cuenta la entidad para adoptar la
decision administrativa, estos deben comesponder a la realidad, en
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tanto que si se evidencia lo contrario, tal discrepancia configura el vicio
de falsa motivacion.

En cuanto al alcance la falsa motivacion de los actos administrativos,
conviene traer a colacién, lo expuesto por la Seccidon Primera del
Consejo de Estado en providencia de 14 de julio de 2017', en la que
indica que se presenta falsa motivacion cuando el ente administrativo
realiza una equivocada lectura o interpretacion juridica de esa
realidad o invoca un fundamento juridico discordante, irreal o que no
existe. De aqui que la Seccién Primera haya considerado: “[lja falsa
motivacion se presenta cuando la situacidon de hecho que sirve de
fundamento al acto administrativo se revela inexistente, o cuando existiendo
unos hechos, éstos han sido calificados erradamente desde el punto de vista
juridico, generdndose en la primera hipdtesis, el error de hecho, y en la
segunda, el error de derecho, como modalidades diferentes de la falsa
motivacion”.

De tal modo que al Juez la asiste el deber de realizar la revision integral
conforme a lo preceptuado por el Alto Tribunal, para develar si en
efecto cuando se alude la falsa motivacion, se presentan los eventos
referidos, que conlleven a la prosperidad de las pretensiones.

- Principio de legalidad de las faltas y sanciones en materia
administrativa

En resumen, el principio de legalidad de las faltas y de las sanciones,
alude a que una norma con fuerza material de ley establezca la
descripcion de las conductas sancionables, asi como las clases y
cuantias de las sanciones a ser impuestas; el cual se desarrolla en una
doble dimension: i) reserva de ley, vy ii) tipicidad.

El principio de reserva de ley se manifiesta en la obligacion del Estado
de someter el desarrollo de determinadas materias o de ciertos asuntos
juridicos necesariamente a la ley, o al menos, a tener como
fundamento la preexistencia de la misma. Mientras que la tipificacion

! Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2001-00090-01 (ACUMULADO 11001-03-24-000-2002-00122-
01). Actor: JUAN CARLOS HENAO PEREZ Y OTROS. Demandado: COMISION DE REGULACION DE
ENERGIA Y GAS. Ref. Accién de Nulidad C.P. MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.
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se expresa en describir los elementos bdsicos de la conducta que serd
sancionada, asi como determinacidn de tipo y cuantia de las

sanciones que serdn impuestas.

De igual manera, la ley debe senalar el procedimiento a seguir para la
imposicion de la sancién (reserva de ley en materia de procedimiento)
y la autoridad competente para adelantarlo e imponer finalmente la
sancion administrativa.

Caso en concreto

Establecido lo probado en el proceso y el marco conceptual y juridico
aplicable al sub judice, le corresponde al Juzgado procede a estudiar
el cargo formulado por la demandante, esto es, falsa motivaciéon por
violacion al principio de tipicidad, legalidad y nom bis idem.

Sustenta la parte actora que: i) por un mismo hecho se proponen
sanciones contenidas en dos numerales distintos (3.1 y 3.2 del articulo
496 del Decreto 2685 de 1999), los cuales nada tienen que ver con los
hechos investigados pues la tipificacion del hecho de no haber
cancelado un valor propuesto en la modalidad de trafico postal y
envios urgentes, corresponde en realidad al presupuesto tipificado en
numeral 3 del articulo 499 de la misma codificacion; vy i) que por un
mismo hecho se estd sancionando dos veces, cuando lo precedente
seria aplicar la sancion mds grave.

Andlisis del Juzgado

Conforme a lo expuesto y a lo establecido en las premisas fdacticas,
para el Despacho es claro que en el presente asunto no se presenta
falsa motivacion ni violacion al principio de legalidad vy tipicidad, pues
tanfo en Resolucion 1-03-241-201-673-01887 del 18 de octubre de 2017,
proferida por el Jefe de la Division de Gestion de Liquidacion de la
Direccion de Aduanas de Bogotd, como en la Resolucion 000936 del
06 de febrero de 2018, emanada de la Subdirectora de Gestion de
Recursos Juridicos de la Division de Gestion Juridica de la Direccion de
Aduanas de la DIAN, la entidad demandada procedié a determinar de
manera clara las razones por las cuales se presentd el incumplimiento
de lo previsto en los numerales 3.1 y 3.2 del arficulo 496 del Decreto 2685
de 1999.
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Advierte el Despacho que en efecto, respecto de las guias de
importacion 1493057, 0001511280, 0001512196, 0001516440, 0001525366,

0001526734, 0009321560366, 37412960, BOG001220826,
BOG0001220827, BOG0001220837, BOG0001222096, BOG0001220896,
MIA000012003951, MIA000012013268, MIA000012136720,
MIA000012210551, MIA00001228511, MIAO00012254544,
MIA000012278366, MIA000012292299, MIA000012450248,

MIAO00012544483, MIA000012682165 y MIA000012992977, se presentd
un incumplimiento a las obligaciones aduaneras por parte de
intfermediario de trafico postal y envios urgentes, en cuanto a la forma
y oportunidad de presentar la declaracion consolidada de pagos, asi
como a la forma y oportunidad de cancelar los tributos aduaneros
ingresados al pais a fravés de dicho servicio de mensajeria, conforme
se expone a continuacion:

En la actuacion administrativa se establecid que las declaraciones
simplificadas de pago previamente identificadas (guias de mensajeria
especializada), fueron presentadas por un valor base FOB (free on
board) inferior al propuesto por la autoridad aduanera, situacion que
la parte actora reconocid, respecto de las 25 guias relacionadas, razén
por la cual no se habian pagado los tributos aduaneros correctamente.

Asi mismo, respeto de las guias i) BOG001220826 y BOG0001220827,
correspondientes a la primera quincena de enero de 2015; i
0001525366, 0001526734, correspondientes a la primera quincena de
febrero de 2015; i) MIA00001228511, MIAO00012254544,
MIAO00012278366, MIA000012292299 y MIA000012450248,
correspondientes a la primera quincena de mazo de 2015; iv)
BOG0001222096, correspondiente a la primera quincena de abril; y v)
0001525366, correspondiente a la primera quincena de mayo; la
liguidacion y pago de los fributos aduaneros se realizo i) 02 de febrero
de 2015; ii) 02 de marzo de 2015; iii) 17 de marzo de 2015; iv) 04 de mayo
de 2015; y v) 19 de mayo de 2015, respectivamente (fls.162 a 209, 157,
158 y 232 cuaderno 2 Antecedentes Administrativos), es decir, por fuera
del férmino establecido en el articulo 124 de la Resolucion 4220 de 2000,
en concordancia con el arficulo 202 del Decreto 2685 de 1999, puesto
que estos debieron pagarse el i) 16 de enero, ii) 16 de febrero, iii) 16 de
marzo, iv)16 de abril y v) 16 de mayo, respectivamente.

El cargo formulado por la demandante comprende que la DIAN
sanciond dos veces por un mismo hecho y que en todo caso, no tienen
nada que ver con la conducta descrita en los numerales 3.1 y 3.2 del
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articulo 496 del Decreto 2685 de 1999, pues el no haber cancelado un
valor propuesto en la modalidad de trafico postal y envios urgentes,
corresponde en realidad al presupuesto fipificado en numeral 3 del

articulo 499 de la misma codificacion

Pues bien, para esta primera instancia resulta claro que el cargo de la
demanda no estd llamado a prosperar por cuanto, por un lado; como
se explicd en el acapite de premisas juridicas; los referidos numerales
3.1 y 3.2 claramente establece que, constituye infraccion aduanera,
tanto cancelar los tributos aduaneros de manera extempordneq,
como en una suma incorrecta que no se adecué al valor de venta de
las mercancias importadas y demds costos inherentes a su transporte
para llegada al pais; asi como presentar de manera extempordnea y
por fuera de los servicios informdticos electronicos de la Direccidn de
Impuestos y Aduanas Nacionales, la declaracion consolidada de
pagos. Lo anterior en concordancia con los articulos 201 y 202 del
Decreto 2685 de 1999 y el articulo 124 de la Resolucion 4220 de 2000
(modificado por el articulo 10 de la Resoluciéon 9990 de 2008).

En ese sentido, cada uno de los citados numerales tipifica dos
conductas diferentes, que si bien se pueden presentar en una misma
operacién de importacion en la modalidad de tréfico postal y envios
urgentes, se dan en momento distintos y por hechos igualmente
disimiles, el primero (3.1) relacionado con la liquidacion y pago de los
tfributos aduaneros, y el segundo (3.2) relatfivo a la presentacion de la
declaraciéon consolidada de pagos; infracciones independientes y
respecto de las cuales la sociedad hoy demandante en efecto incurrid
respecto de las guias investigadas, como se expuso en precedencia,
ya que respecto de todas ellas presentd las declaraciones
simplificadas de pago (guias de mensajeria especializada), por un
valor base FOB (free on board) inferior al propuesto por la autoridad
aduanera y por tanto los tributos no fueron pagados en la forma
establecida en la Ley, asi como, la declaracion consolidada de pago
respecto de las 10 guias resenadas en pdrrafos anteriores, se presentd
de manera extempordnea.

En otras palabras, los tributos aduaneros correspondientes a los envios
de bienes que ingresaron al territorio nacional a fravés de la red oficial
de correos y envios urgentes entregados a los destinatarios, no fueron
cancelados en la forma y oportunidad prevista en las normas
aduaneras, pues conforme a las normas antes transcritas y lo
manifestado por la propia parte actora, por un lado los tributos fueron



Radicacion: 11001-3334 -003-2018-00218-00

Demandante: TRANEXCO S.A.

Demandados: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN

Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia

liguidados de manera equivocada, es decir, en la forma no prevista en
las normas aduaneras, puesto que se verificd que el valor consignado
en el documento de fransporte no correspondia con los precios de
referencia o valor FOB propuesto por la DIAN, y por tanto, no se pagd
en debida forma el gravamen aduanero, liquiddndose un valor inferior.
Y por otro, la declaracion consolidada de pagos, se presentd por fuera

de los términos establecidos en cada una de las quincenas.

De esta manera, no comparte el Despacho la afirmacidn de la
sociedad demandante respecto a la supuesta violacion al principio
non bis idem, dado que, como se explicd la norma tipifica dos
conductas diferentes por hechos también distintos. Por tanto, tampoco
se trasgrede el articulo 481 del Estatuto Aduanero?, que establece la
gradualidad de las sanciones cuando por un mismo hecho u omisidon
se incurra en mas de una infraccion, dado que no resulta aplicable al
presente caso, donde claramente se incurridé en dos infracciones, pero
por hechos distintos.

Tampoco se advierte violacién al principio de legalidad vy tipicidad, en
la forma planteada por la accionante, dado que como lo expuso la
autoridad administrativa en los actos acusados, el articulo 499 del
Decreto 2685 de 19993 se refiere a las infracciones aduaneras en
materia de valoracion de mercancias y no de frafico postal y envios
urgentes, calidad esta uUltima que ostenta la sociedad TRANEXCO S.A.
en el presente asunto, sin que la sancion cuestionada haya recaido
sobre una declaracidn de mercancias que hubiera sido suscrita por la
parte actora.

2u

‘ARTICULO 481. GRADUALIDAD DE LAS SANCIONES. <Articulo derogado por el articulo 676 del Decreto 390 de 2016, una vez
cumplido lo dispuesto por los articulos 674y 675>

<Articulo modificado por el articulo 37 del Decreto 1232 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando con un mismo hecho u
omision se incurra en mds de una infraccion, se aplicard la sancion mds grave, prevaleciendo en su orden, la de cancelacion o
suspension a la de multa, segtin corresponda.”

3“ARTICULO 499. INFRACCIONES ADUANERAS EN MATERIA DE VALORACION DE MERCANCIAS Y SANCIONES
APLICABLES. <Articulo derogado por el articulo 676 del Decreto 390 de 2016, una vez cumplido lo dispuesto por los articulos
674y 675>

Notas del Editor

<Articulo modificado por el articulo 46 del Decreto 1232 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> Las infracciones aduaneras en
materia de valoracion aduanera y las sanciones aplicables por su comision son las siguientes:

()

3. <Numeral modificado por el articulo 8 del Decreto 4431 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> Declarar una base gravable
inferior al valor en aduana que corresponda, de conformidad con las normas aplicables.

La sancidn aplicable serd del cincuenta por ciento (50%) de la diferencia que resulte entre el valor declarado como base gravable
para las mercancias importadas y el valor en aduana que corresponda de conformidad con las normas aplicables. La sancion

prevista en este inciso solo se aplicard cuando se genere un menor pago de tributos.”
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Asilas cosas, no se encuentra acreditado el cargo de la demanda pues
se verificd que lo expresado por la DIAN para proferir la sancidon en
contra de la hoy demandante, como al resolver la reconsideracion, se
ajusté tanto fdactica como juridicamente a la realidad del caso
investigado, y por tanto el mismo no prospera, por lo que se negardn
las pretensiones de la demanda.

Condena en costas.

Por Ultimo, el Despacho senala que de acuerdo con lo establecido en
el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 365
numeral 8 y 366 del Coédigo General del Proceso, no se condenara en
costas a la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotdq,
seccion primera, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En caso de existir remanentes de lo consignado para gastos
del proceso, deben ser reembolsados a la parte demandante.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Una vez ejecutoriado este fallo, archivar el expediente,
previas las anotaciones en el sistema de gestion Justicia Siglo XXI.

NOTIFICASE Y CUMPLASE,

ERICSON SUESCUN LEON
Juez

D.C.RP
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RADICACION: 11001 — 3334 - 003-2018-00112- 00
DEMANDANTE: MYRIAM AMAYA Y OTROS
DEMANDADA: BOGOTAD.C

ASUNTO: accion popular

ACCION CONSTITUCIONAL

En ejercicio de la accion prevista en el articulo 88 de la Constitucion
Politica, reglamentada por la Ley 472 de 1998, la senora Miryam Amaya vy
demds habitantes de la Localidad 16 de Puente Aranda, formulan accidon
popular confra Bogotd D.C- Secretaria Distrital de Integracion Social,
Secretaria Distrital de Seguridad, Alcaldia Local de Puente Aranda 'y Policia
Metropolitana de Bogotd, para que en sentencia definitiva se hagan las
siguientes:

DECLARACIONES Y CONDENAS

1. Que el Alcalde Mayor de Bogotd, en cumplimiento de lo dispuesto
en la Ley 1641 de 2013, de manera articulada con las Secretaria Distrital
de Integracion Social, la Policia y el Instituto Distrital para la Proteccion de
la Ninez y la Juventud, establezca metas y un cronograma de atencion
integral de los habitantes de la calle como de los llamados “cambuches”
ubicados en diferentes zonas de la Localidad de Puente Aranda.

2. Brindar garantias para que no presenten aglomeraciones de
habitantes de la calle, que atenten contra la comunidad de la Localidad
de Puente Aranda.

3. Que la administracion Distrital dé a conocer de manera clara y
eficiente la politica publica que se aplicard para la solucidon de la
problemdtica y que la atencidén de los habitantes de la calle se realice
directamente en sus fterritorios, sin necesidad de frasladarlos a la
Localidad de Puente Aranda.
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HECHOS

Los hechos descritos por los accionantes se resumen de la siguiente
manera:

En desarrollo del proceso de intervencion y desalojo de la zona conocida
como el “Bronx”, realizado el 22 de mayo de 2016, surge una gran
problematica originada en la reubicacion improvisada de los habitantes
de la calle, quienes se tomaron en masa diferentes sectores de la
Localidad 16 de Puente Aranda.

Para el mes de septiembre de 2016, mds de 50 habitantes de la calle se
movilizaron por el sector de Veraguas, en Puente Aranda, por la calle 3¢
entre Carreras 36 y 56, donde se protagonizaron disturbios, se lanzaron
piedras contra vivienda, establecimientos de comercio y vehiculos que se
encontraban a su paso.

Consideran que la proliferaciéon y la concentraciéon de habitantes de la
calle en la localidad, aumentd de manera discriminada las cifras de
inseguridad en distintas zonas a la vez que se convirtid en un centro de
expendio y consumo de sustancias alucindgenas.

El canal “comuneros” ubicado en la Calle 6° fue tomado por los
habitantes de la calle, para convertirlo en el lugar de permanencia, razon
por la que se incrementaron los afracos a peatones, hurtos a carros,
intimidacion a la comunidad y la contaminacion por basuras y desechos
en las calles de la Localidad.

Indican que los habitantes de la calle se encuentran en estado de pleno
abandono, por parte de las autoridades que no se han hecho
responsables del acompanamiento y la oferta se servicios de
reinfegracion y rehabilitacion que eran indispensables con posterioridad
a los operativos de desalojo de la calle del “Bronx™.

Considera que el Alcalde Mayor no ha tomado las medidas necesarias
para el cumplimiento de la sentencia T- 043 de 2015 respecto de los
habitantes de la calle y dar cumplimiento a lo previsto en la Ley 1641 de
2013.

Aluden la importancia de la reubicaciéon de los hogares de paso que se
encuentran en la Localidad de Puente Aranda, por cuanto consideran
que los mismos deben estar ubicados en cada una de las localidades en
las que se encuentran los habitantes de la calle, sin que sea necesario
llevarlos a la Localidad de Puente Aranda.
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Senalan la importancia de la presencia permanente de la Policia,
mientras se tomas las medidas necesarias para la seguridad y tranquilidad
de los habitantes de la Localidad de Puente Aranda.

Refieren la importancia del cumplimiento de lo previsto en la Ley 1641 de
2013y la definicion de una politica publica para disminuir la habitabilidad
de la calle en esa localidad.

DERECHOS COLECTIVOS VULNERADOS
Indican como derechos venerados los siguientes:

e Seguridad

Consideran que es una responsabilidad indelegable del Estado, que se
encuentra directamente relacionada con la proteccidén de ofros
derechos de rango constitucional como la vida, la libertad, el patrimonio
y la integridad, asi mismo, el derecho al especio publico, establecido
como un derecho de uso comun y colectivo, pero también como un
deber del Estado para velar por la proteccién de la integridad y
destinacion al uso comun del mismo.

e Salubridad PUblica

Indica que la salubridad publica estd definida en la Constitucion Politica
como un conjunto de condiciones bdsicas que rodean al hombre que
circundan su vida como miembro de la comunidad y que le permiten su
supervivencia individual, ademds de su desempeno normal y desarrollo
integral en el medio social y sobre la cual afirma la Corte Constitucional
en sentencia T-171 de 1994, que debe entenderse como fundamental
para la supervivencia de la especie humana.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Bogotd D.C - Secretaria de Gobierno - Alcaldia Local de Puente Aranda

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Indicd que la proteccion
de los derechos e intereses colectivos relacionados con el goce de la
salubridad, seguridad publica, y espacio publico son abiertamente
inconstitucionales, ilegales, discriminantes y atentan contra la dignidad
humana y condicion del grupo poblacional de los habitantes de la calle,
reconocidos por la Corte Constitucional como un grupo con proteccion
especial reforzada en virtud de su condicidon econdmica, fisica o mental
por encontrarse en situacion de debilidad manifiesta, por lo que acceder
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a las pretensiones de la accién constitucional seria ir en contravia de la
dignidad humana, la igualdad vy la libre determinacion de las personas.

Senala que no es posible tomar medidas coercitivas o represivas contra
los habitantes de la calle, incluso si sumodo de realizacidén personal resulta
reprochable para un conjunto de la sociedad, sin que sea posible sin su
consentimiento o causa legal realizar tratamientos o conducciones por ir
en contra de las normas internacionales de derechos humanos, tal y
como lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con ocasidon a la libertad personal, por lo que indica que las pretensiones
de los actores populares son contrarias a la Convencidn Americana de
Derechos Humanos, inclusive discriminantes y represivas.

Agrega que la Corte Constitucional en sentencia C-016 de 1997, explicod
la teoria de la defensa social, frente a la represidon de los habitantes de la
calle, al considerarlos como peligrosos y sospechosos, para indicar que
conforme a la Constitucidn cada persona es libre de desarrollar su
personalidad y en consecuencia, al no ser la mendicidad un delito ni una
contravencién, no es posible imponer sancion conforme al articulo 29
superior, razdn por la que el Distrito al ser respetuoso de la libertad
individual ha obrado conforme a la Constitucion vy la ley a través de la
intervencion y la sensibilizacion de los habitantes de la calle.

Indica que mediante el Decreto Distrital 560 de 2015, se adoptd la Politica
Publica para el Fendbmeno de Habitabilidad en Calle, orientada a la
promocion, proteccion, restablecimiento, garantfia y realizacion de los
derechos de las Ciudadanas y los Ciudadanos Habitantes de Calle del
Distrito Capital.

Frente a los hechos y las competencias de cada una de las entidades,
preciso:

Secretaria de seguridad, convivencia y justicia

Adelanté de manera coordinada la operacién “NEMESIS” para el
restablecimiento de derechos y neutralizacion de organizaciones
criminales en el “BRONX", y a su vez, junto con la Secretaria Distrital de
Gobiermno, la Fiscalia General de la Nacion, el Ministerio de Defensa y la
Policia Metropolitana de Bogotd, el protocolo de intervencion a nivel
operacional conforme a los informes de inteligencia.

Advierte que la intervencion del BRONX tuvo 3 objetivos principales: i)
Restablecer los derechos de las ninas, ninos y adolescentes, y los
habitantes de la calle, procurando prevenir nuevas vulneraciones en esa

Pagina 4 de 25



RADICACION: 11001 — 3334 - 003-2018-00112- 00
DEMANDANTE: MYRIAM AMAYA Y OTROS
DEMANDADA: BOGOTA D.C

ASUNTO: ACCION POPULAR

SENTENCIA: AMPRA DERECHOS COLECTIVOS

zona de la ciudad, ii) Desarticular las organizaciones criminales que
operaban y controlaban esa zona de la ciudad vy iii) Asegurar la atencion
de los habitantes de la calle.

Asi, esa Secretaria adelantd el programa “Prevencion y Atencidon Social
Integral para la Atencién del Fendmeno de la Habitabilidad en Calle”,
instald un mando unificado con la presencia de la Policia Metropolitana
incluida la especialidad de infancia y adolescencia, Secretaria de Salud,
Personeria, Instituto Distrital para la Proteccion de la Ninez y la Juventud,
Secretaria de Integracion Social y la Alcaldia Local para efectos de
adecuaciones urbanisticas, se adelanté el acompanamiento a la
entrada y salida de los colegios.

Explica que, durante el primer semestre de 2018, esa entidad y la Policia
Metropolitana de Bogotd dispusieron de 6 uniformados de para el
patrullaje y acciones de control sobre el canal haciendo énfasis en barrio
Veraguas de la Localidad de Puente Aranda; ademds se cuenta con 10
unidades de Fuerza Disponible, para evitar que los habitantes de la calle
habiten el cuerpo de agua.

Refiere que se adelantan operativos diarios para lo cual, describe las
fechas y las horas de su realizacion y allega registro fotogrdfico (Fls. 117 y
118).

Secretaria Distrital de Integracién Social

Explica que SDIS formuld el “Proyecto Estratégico No. 1108 — Prevencion y
Atencion Integral del Fenomeno de Habitabilidad en Calle”, a través del
cual se brinda atencion social a los habitantes de la calle y a las personas
de alto riesgo, resaltando que entre el 1 de noviembre de 2017 y el 15 de
mayo de 2018, se realizaron acciones significativas en los barrios Veraguas
y Veraguas Cenftral de las Localidades de Puente Aranda y los Mdartires
debido ala cercania con zonas que influyen en el trdnsito y permanencia
de la poblacién habitantes de la calle, como son el Canal Comuneros y
el corredor de las Avenidas NQS y la calle 13.

Precisa que se harealizado 914 recorridos entre el 1 de noviembre de 2017
y el 15 de mayo de 2018 y han trasladado a 341 personas de los barrios
Veraguas y Veraguas Central ubicados en la zona del canal los
comuneros hacia diferentes hogares de paso.

Describe los centros de atenciéon para la poblacién de calle habilitados

por esa Secretaria, precisando que los mismos se encuentran en las
localidades y zonas que histéricamente han tenido una mayor frecuencia
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del fendbmeno de habitabilidad en calle en la ciudad como son: Los
Mdartires, Santa Fe y Puente Aranda, con el fin de que puedan acceder a
los servicios de una forma sencilla, sin largos traslados que podrian generar
resistencia a su participacion.

Informa que se han presentado un total de 3.404 sensibilizaciones
comunitarias y 292 acciones pedagodgicas, a la vez que refiere los
operativos interinstitucionales y a la participacidn en espacios
interlocucidon comunitaria y reporta registro fotografico (Fis. 129 y 130).

Secretaria Distrital de Gobierno - Alcaldia Local de Puente Aranda

Senala que la Alcaldia Local de Puente Aranda no tuvo participacion o
injerencia en torno a la intervencion realizada en la Localidad de los
Mdrtires en el sector conocido como “El Bronx”.

Advierte que por la cercania geogrdfica con el sector del “BRONX", un
grupo de personas se desplazé y ubicd en el drea aledana del canal
comuneros a la altura de la glorieta vehicular sobre la Carrera 30, por lo
que se requirid realizar todo un despliegue institucional para procurar
contrarrestar dicha problemdtica, por lo que se coordinaron vy
adelantaron diferentes operativos de recuperacién del espacio publico
en conjunto con la XVI Estaciéon de Policia de Puente Aranda, SDIS,
DIPRON, Personeria Local de Puente Aranda, Agua de Bogotda S.A. EPS,
Secretaria Distrital de Ambiente, Secretaria Distrital de Gobierno y Alcaldia
Local de Puente Aranda, Aguas de Bogotd S.A ESP, Aseo Capital S.A.,
Limpieza Metropolitana S.A ESP, Secretaria Distrital de Gobierno y la
Alcaldia Local de Puente Aranda, mediante intervenciones que han
retirado las viviendas subnormales (Cambuches) con el objetivo de no
permitir su permanencia.

Relaciona los operativos realizados durante 2017 y 2018 (Fls. 131 a 135)
para concluir que no existe incumplimiento ni omision que pueda
pregonarse como causa de afectacidon o amenaza de los derechos
colectivos referidos por los accionantes.

Adicionalmente, presenta las excepciones de: i) Inexistencia de Ia omisidon
i) Ausencia de dano contingente vy iiii) Falta de nexo causal.

e Policia Metropolitana de Bogota
Se opuso a la prosperidad de las pretensiones por cuanto considera que
esa entidad no vulnera por accion u omision ninguno de los derechos

fundamentales a la seguridad y salubridad publica, como quiera que,
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debido a la intervencion del Bronx, se previeron los danos y efectos
colaterales que dicha intervencion produciria, de tal manera que la
Policia Metropolitana de Bogotd ha estado atenta a las preocupaciones
y reclamos por parte de los residentes y comerciantes del sector de
Puente Aranda de manera integral a fravés de las especialidades de:
Inteligencia, Policia Judicial (SIPOL - SIJIN) Estacion de Policia de Puente
Aranda y Fuerza Disponible, mediante los siguientes planes de
intervencion: i) Refuerzos en materia de seguridad vy ii) Plan social, plan
requisa solicitud de identificacion y consulta de antecedentes, presencia
permanente con labores de inteligencia para identificar, individualizar y
realizar capturas.

Advierte que han desarrollado acciones en el canal de la Calle 6, entre
Carrera 30 y Carrera 36, en los barrios aledanos como lo son: Veraguas,
Pensilvania, Tibana, Comuneros y Primavera Occidental, relativas a la
implementacion de planes estratégicos para contrarrestar elimpacto que
ha generado la presencia de los habitantes de y en calle, a fravés de 1
suboficial, 8 patrulleros y 19 auxiliares de policia.

Asimismo, allega copia del registro fotogrdfico del sector, para advertir: i)
Que han readlizado alrededor de 53 operativos de control, junto con la
Alcaldia Local de Puente Aranda, Limpieza Metropolitana y la Secretaria
de Integraciéon Social, concernientes a la recoleccién de basura y ayuda
social para los habitantes de y en calle, ii) Se han retirado habitantes de y
en calle, por dispositivo instalado en el sector de la Calle 6, atendiendo
de manera oportuna el llamado de la comunidad, iii) Presencia del
personal de la fuerza publica disponible en el corredor vial de la ciclo ruta
entre la Carrera 30 a la Carrera 47, iv) Patrulla en horas dela noche y
actividades de confrol y disuasion, v) Control de habitantes de calle.

Advierte sobre el tratamiento al habitante de calle conforme al Estado
Social de Derecho y a lo definido por la Corte Constitucional en la
sentencias T-043 de 2015, T-684 de 2002, T-1021 de 2003, T-1019 de 2006, T-
560 A de 2007 y T-497 de 2012, para concluir que la Policia Metfropolitana
de Bogotd , estd comprometida con la seguridad de todos los habitantes
residentes en la ciudad y en especial de la Localidad de Puente Aranda
conforme al respecto de los derechos humanos.

Formulé como excepciones la de improcedencia de la accién y falta de
legitimacion en la causa por pasiva.

ACTUACION PROCESAL: La demanda se radico el 4 de abril de 2018 y le
correspondio al Juzgado 3 Administrativo de Bogotd el conocimiento de
la presente accion constitucional (Fl. 58).
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Por auto de 5 de abril de 2018, se inadmitié la demanda (Fls. 60 a 62),
subsanados los defectos, mediante providencia del 18 de abril de 2018,
admitié y se dispuso la noftificacion a la demandada Bogotd D.C -
Secretaria Distrital de Seguridad, Convivencia y Justicia, Secretaria Distrital
de Integracion Social, Secretaria Distrital de Gobierno, Alcaldia Local de
Puente Aranda -, la Nacién Ministerio de Defensa, Policia Nacional, al
Defensor del Pueblo y al Ministerio PUblico, a la vez que se dispuso la
comunicaciéon a la comunidad en general (Fls. 86 a 91), decision que se
notificd por estado del 19 de abril de 2018 y mediante correos electronicos
de 23 de mayo de 2018 91 vuelto a 102).

La Secretaria corrié traslado de las excepciones propuestas por Bogotd
D.C. vy la Policia Nacional - Policia Metropolitana de Bogotd (Fl. 200).

Mediante providencia de 30 de noviembre de 2018, se tuvo por
contestada la demanda vy se fijé fecha para la audiencia inicial (Fl. 276
C1).

Por auto del 17 mayo de 2019, se ordend la notificaciéon en debida forma
al defensor del pueblo (Fl. 202).

Mediante providencia del 2 de agosto de 2019, se cité a la audiencia de
pacto de cumplimiento (Fl. 206).

La audiencia de pacto de cumplimiento se declard fallida por auto del 8
de octubre de 2019. En la misma diligencia se decretaron e incorporaron
pruebas, se declard el cierre de la etapa probatoria y se ordend la
presentacion por escrito de los alegatos de conclusion (Fls. 215 a 218)

ALEGATOS DE CONCLUSION
Parte accionante

El senor Roso Antonio Vdsquez, indicd que la comunidad considera que
los derechos fundamentales se siguen vulnerando por o que a su juicio
resulta procedente la profteccion solicitada.

Indica que el operativo adelantado por la Policia en la localidad de los
Mdartires (Calle 24 con Carrera 30) tragjo como consecuencia el
desplazamiento de personas habitantes de la calle, quienes se
aglomeraron en el canal comuneros, en el sector de la Calle 6 con 39,
ante lo cualla comunidad ha solicitado la intervencion de las autoridades
quienes se han escudado en lo expresado por la Corte Constitucional en
la sentencia 043 de 2015, sin embargo, considera que dichas personas
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han venido siendo instrumentalizadas para cometer delitos como
microtrafico que afectan la zona, haciendo a su juicio imposible por parte
de los ninos disfrutar del espacio publico de los parques de la localidad
por cuanto en ellos se encuentran los jovenes y adultos consumiendo
drogas.

Indica que en la Localidad de Puente Aranda se ha concentrado toda la
problemdtica porlo que solicita que la atencidn de los habitantes de calle
sea descenftralizada en cada una de las localidades de la ciudad, en las
gue se establezca un centro de atencion.

Finaliza expresando la necesidad de personal adicional de la Policia
Nacional en la Localidad de Puente Aranda (Fls. 273 a 275)

Bogotd D.C - Secretaria de Gobierno - Alcaldia Local de Puente Aranda

La apoderada de la entidad territorial solicitdé declarar el hecho superado,
por cuanto las entidades distritales han actuado de manera permanente
y articulada respecto de la problemdtica de habitantes de calle, con el
fin de que se garantice la seguridad a la comunidad y la atencidn integral
a esa poblacién y la evacuacion de los mencionados cambuches.

Indicd que la Alcaldia Local de Puente Aranda ha coordinado operativos
de recuperacion de espacio publico en conjunto con la XVI Estacion de
Policia de Puente Aranda, la Secretarias de Integracion Social, Seguridad
Convivencia y Justicia, Ambiente, Gobierno, IDIPRON, LIME SA. ESP,
retirando las viviendas subnormales (Cambuches) con el objetivo de no
permitir su permanencia.

Senala que para el ano 2018, se realizaron 34 operativos, dentro de los
cuales 26 de 368 habitantes de la calle fueron trasladados a centros
acogidos por la Secretaria Distrital de Integraciéon Social, se recogieron
502 m3 de residuos mixtos y se desmontaron 56 cambuches
correspondientes a 45.460 metros.

En el 2019, se realizaron 27 operativos mediante los cuales se han retirado
74 viviendas subnormales, se adelantaron requisas y capturas por el porte
de sustancias sicoactivas y el decomiso de 5.400 papeletas de basuco y
17 bicicletas recuperadas.

Frente a las pretensiones relativas a cambiar de ubicaciéon a los hogares
de paso que existen en la Localidad de Puente Aranda, explica que en
esa localidad se ubica el 8.5% de la poblacion habitante de calle de la
ciudad, consistente en 365 personas, de los cuales 283 se localizan en
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parques y cambuches en dindmica flotante y estacionaria, no obstante,
precisa que esa localidad se encuentra ubicada estratégicamente en el
cinturon central de la ciudad que junto con las Localidades de los
Mdartires, Santa Fe y la Candelaria, presentan la mayor concentracion del
fendmeno de habitabilidad en calle de la ciudad.

Hace referencia a las 19 Unidades Operativas para la Atenciéon de
Habitantes de Calle, los cupos de dia y noche, como de los servicios de
cada proyecto, asimismo, advierte que 2 de esas Unidades, se
encuentran ubicadas en la Localidad de Puente Aranda.

Senala los operativos realizados entre mayo y agosto de 2019, de las
Jornadas de Desarrollo Personal 2019 CTP Puente Aranda, de la
referenciacion de servicios realizados por la Secretaria Distrital de
Integracion Social de enero a agosto de 2019.

Refiere la realizacion de una mesa de coordinacion realizada el 16 de julio
de 2019, intervencion integral adelantada el 17 de julio de 2019 con 395
uniformados, asimismo, indica que, a partir del 18 de julio de 2019, se
dispuso 3 recorridos diarios para el registro y control a personas aledanas
por parte de la Policia Metropolitana de Bogota.

Ministerio PUblico

No presentd concepto.
Defensoria del Pueblo

No emitid pronunciamiento.

Il CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 15y 16 de la Ley 472 de
1998y lo previsto en los articulos 104, 106, 124, 144 y numeral 10 del articulo
155 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, este Despacho es competente en primera instancia para
conocer el asunto de referencia por tratarse de una demanda promovida
en ejercicio de la accién popular en contra de las autoridades distritales
de Bogotda D.C.

Agotado el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir el caso sub examine.
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2. Problema juridico

sLas entidades accionadas vulneraran los derechos colectivos a la
seguridad, salubridad publicas y goce del espacio publico en la
Localidad de Puente Aranda, por cuanto frente al fendbmeno de
habitantes de la calle, no han actuado de manera articulada para
establecer un cronograma de operacion que garantice la recuperacion
del espacio publico y la seguridad en esa localidad?

Para decidir el problema juridico, el Juzgado acoge por utilidad
conceptual los siguientes conceptos:

e Naturaleza y alcance de la accién popular

El articulo 88 de la Constitucion Politica establece que las acciones
populares son un mecanismo de proteccidn de los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el espacio y la seguridad, entre ofros y
advierte que la ley las regulard.

En cumplimiento de ese mandato la Ley 472 de 1998, las reglamentd y de
manera clara y precisa en el articulo 2° indicd que la accidn popular se
ejerce para evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracidn o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos.

El Consejo de Estado en sentencia del 6 de julio de 2018', precisd que la
accién popular busca que la comunidad pueda disponer de un
mecanismo judicial para la proteccion efectiva, de forma rdpida vy
sencilla, de los derechos colectivos cuya amenaza o vulneracion debe
necesariamente probarse para la procedencia del amparo y advirtid lo
siguiente:

“(...) Conforme con lo anterior, los supuestos sustanciales para que
proceda el medio de control de proteccidon de los derechos e intereses
colectivos son: i) una accidn u omisidon de la parte demandada; i) un dano
contingente, peligro, amenaza, vulneracion o agravio de derechos o
intereses colectivos, vy iii) la relacion o nexo de causalidad entre la accidn
U omision y la afectacion de los derechos e intereses.

Sobre el particular, la Seccion Primera del Consejo de Estado, en
providencia de 28 de marzo de 2014, explico lo siguiente:

1 Seccién Primera. Radicacién 68001-23-33-000-2015-00848-01(AP) Actor: Unidad Residencial
Bonaparte, Demandado: Municipio de Floridablanca y otfros. C.P. Hernando Sdnchez Sdnchez
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“I...]

Acorde con el inciso 2 del articulo 3 de la Ley 472 de 1998, el objeto de la
accion popular radica en evitar el dano contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando ello
fuere posible.

Por su parte, el articulo 9 de la misma disposicion prevé que tal instrumento
procede contra toda accién v omision de las autoridades publicas o de los
particulares

[...] Esta Corporacion ha recalcado que ademds de que se presente Q)
una accion u omision de la parte demandada, b) un dano contingente,
peligro, amenaza, vulneracidn o agravio de derechos o intereses
colectivos; peligro o amenaza que no es en modo alguno la que proviene
de todo riesgo normal de la actividad humana, sino también c) la
existencia de la relacidon de causalidad entre la accion, la omision, y la
senalada afectacion de los referidos derechos e intereses [...] Cabe anotar
que las acciones populares tienen cardcter restitutorio, es decir, buscan,
cuando ello fuere posible, volver las cosas al estado anterior a la violacion
del derecho, toda vez que su objeto radica en proteger de manera
efectiva el interés colectivo, razén por la cual corresponde al juez
determinar si es posible dicho restablecimiento, porque de no serlo
procede una indemnizacion, teniendo claro que la accion popular no
persigue un beneficio pecuniario [...] Dentro de este contexto la accion
popular se encuentra vinculada estrechamente con el principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion Politica, esto es, que constituye
un mecanismo por medio del cual los ciudadanos intervienen en las
decisiones que los afectan para asegurar el cumplimiento de los fines del
Estado [...] Otra de las caracteristicas de la accion popular es la
relacionada con la autonomia del instrumento judicial.

En efecto, esta Seccion ha indicado que esta accion constitucional es
auténoma vy principal, no es viable que se formulen reparos para su
gjercicio, diferentes a los que corresponden a las reglas procesales propias
para su admisibilidad (articulo 18 ley 472 de 1998); por consiguiente, no
resulta viable, ni legitimo, que se haga pender la admision de la accion
popular de la procedencia o no de ofras acciones principales o
subsidiarias, por cuanto la accion popular tiene como objetivo especifico
y puntal el proteger a los derechos o intereses colectivos invocados con la
demanda [...] Es de resaltar que la accion popular puede ser ejercida por
cualquier persona natural o juridica. Empero, ha destacado la Sala que
quien concurre al litigio después de haberse promovido la accién popular
por diferente persona, solo puede acogerse al proceso dentro de los
términos en que ésta presenta la demanda, es decir, no le es dable al
tercero extenderse en la materia discutida, los moviles o las consecuencias
del proceso, puesto que es el actor quien en la demanda, fija el litigio [...]
la Sala encuentra el articulo 25 de la Ley 472 de 1998, el cual permite el
decreto de medidas cautelares de oficio o a peticién de parte, antes de
notificada la demanda o en cualquier estado del proceso, con el propdsito
de prevenir un dano inminente o para hacer cesar el que se hubiese
causado. Aunado a ello, el articulo 26 ibidem, senala que confra el auto
que ordena dichas medidas proceden los recursos de reposicion vy
apelacion, los cuales deben ser concedidos en el efecto devolutivo... Los
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intereses colectivos suponen la restitucion de derechos cuyo titular es un
grupo indeterminado de personas.

[...]".2 (Destacado de la Sala).

En la referida providencia, el Consejo de Estado enfatizd en que la lesion
o puesta en peligro de los derechos colectivos debe estar debidamente
probada, segun lo dispone el articulo 30 de la Ley 472 y que corresponde
al actor popular la carga de acreditar y probar los hechos que sustentan

las pretensiones de la demanda.

e Derecho colectivo al Espacio pUblico

El articulo 82 de la Constitucion Politica, establece que “es deber del
Estado velar por la proteccién de la integridad del espacio publico y por
su destinacidn al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular”.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 1504 de agosto 4 de 1998,
“Por el cual se reglamenta el manejo del espacio publico en los planes de
ordenamiento territorial”, sobre el espacio publico y su destinacion senala
en su articulo primero que “es deber del Estado velar por la proteccion de
la integridad del espacio publico y por su destinacién al uso comun, el
cual prevalece sobre el interés particular. En el cumplimiento de la funcion
publica del urbanismo, los municipios y distritos deberdn dar prelacion a
la planeacidon, construccion, mantenimiento y proteccion del espacio
publico sobre los demads usos del suelo”.

Sobre el particular la Corte Constitucional® ha dicho lo siguiente:

“[...] La busqueda de una mejor calidad de vida para las personas y la
proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos, es uno de los
fundamentos sobre las cuales se estructura el concepto de Estado Social
de Derecho. Es por ello que, de conformidad con el articulo 82 de la
Constitucion Politica, la infegridad del espacio publico y su destinacion al
uso comun, son conceptos cuya proteccion se encuentran a cargo del
Estado, precisamente por la necesidad de asegurar el acceso de todos los

ciudadanos al goce y utilizacion comun de tales espacios colectivos [...]" -

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, C.P. Marco Antonio
Velilla Moreno, providencia de 28 de marzo de 2014, Radicacién nro. 25000-23-27-000-2001-90479-
O1(AP).

3 Corte Constitucional. Sentencia SU-360 de 1999. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez
Caballero.
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Conrespecto al concepto de espacio publico el articulo 5 de la Ley 9° de
1989, establece:

“Articulo 5° Entiéndase por espacio publico el conjunto de inmuebles publicos
y los elementos arquitectdnicos y naturales de los inmuebles privados,
destinados por su naturaleza, por su uso o afectacion, a la satisfaccion de
necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanto, los limites de los
intereses individuales de los habitantes.

“Asi, constituyen el espacio publico de la ciudad las dreas requeridas para la
circulacion, tanto peatonal como vehicular, [...], y en general, todas las zonas
existentes o debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea
manifiesto y conveniente y que constituyen, por consiguiente, zonas para el
uso o el disfrute colectivo.”

La Corte Constitucional en la sentencia Sentencia T-537 de 1997, precisd
lo siguiente:

“(...) En cuanto al espacio publico, no es cierto que constituya un derecho
constitucional fundamental, pues su ubicacion dentro del cuerpo de la
Carta Politica, la relacion que guarda con el interés general y el hecho de
no ajustarse a ninguno de los criterios establecidos por la jurisprudencia
constitucional para tenerlo por fundamental, claramente sugieren la idea
de que se trata de un derecho constitucional colectivo y del ambiente,
que se desprende de la obligacion del Estado colombiano de velar por la
integridad del espacio publico y su destinacion al uso comun [...] En
principio, el uso del espacio publico, en tanto derecho constitucional de
cardcter colectivo, solamente puede protegerse por via de acciones
populares ..."”

Por su parte, el articulo 139 de la Ley 1801 de 29 de julio de 20164, indica:

“[..] Constituyen espacio publico: el subsuelo, el espectro
electromagnético, las dreas requeridas para la circulacion peatonal, en
bicicleta y vehicular; la recreacion publica, activa o pasiva; las franjas de
retiro de las edificaciones sobre las vias y aislamientos de las edificaciones,
fuentes de agua, humedales, rondas de los cuerpos de agua, parques,
plazas, zonas verdes y similares; las instalaciones o redes de conduccion de
los servicios publicos bdsicos; las instalaciones y los elementos constitutivos
del amoblamiento urbano en todas sus expresiones; las obras de interés
publico y los elementos histdricos, culturales, religiosos, recreativos,
paisqgjisticos y artisticos; los terrenos necesarios para la preservacion y
conservacion de las playas marinas y fluviales; los terrenos necesarios de
bajamar, asi como sus elementos vegetativos, arenas, corales y bosques
nativos, legalmente protegidos; la zona de seguridad y proteccion de la via
férrea; las estructuras de transporte masivo y, en general, todas las zonas
existentes y debidamente afectadas por el interés colectivo manifiesto y

4 Por la cual se expide el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia.
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conveniente y que constituyen, por consiguiente, zonas para el uso o el
disfrute colectivo [...]".

La Corte Constitucional, en la sentencia SU -842 de 21 de noviembre de
20135, determind los elementos constitutivos del espacio publico,
considerod:

“El espacio publico:

(...) el Constituyente de 1991 amplié la idea tradicionalmente aceptada en
los articulos 674 y 678 del Cédigo Civil, teniendo en cuenta que no se limita
a los bienes de uso publico (calles, plazas, puentes, caminos rios y lagos)
senalados en dicha legislacion, sino que se extiende a todos aquellos
inmuebles publicos, y a algunos elementos especificos de los inmuebles de
propiedad de los particulares, que al ser afectados al interés general en
virtud de la Constitucidon o la ley, o por sus caracteristicas arquitectdnicas
naturales, estdn destinados a la utilizacion colectiva.

[...] dentro de los elementos constitutivos naturales, en el rubro de dreas
para la conservacion y preservacion del sistema hidrico, figuran:

i) [Los] Elementos artificiales o construidos, relacionados con corrientes de
aguaq, tales como: canales de desague, alcantarillas, aliviaderos, diques,
presas, represas, rondas hidricas, zonas de manejo y proteccion
ambiental, y relacionados con cuerpos de agua tales como: embalses,
lagos, muelles, puertos, tajamares, rompeolas, escolleras, rondas
hidricas, zonas de manejo y proteccion ambiental;

De lo expuesto se sigue que las calles, andenes, ciclovias, ciclorrutas,
rondas hidricas o hidraulicasy las zonas de manejo y preservacion
ambiental, entre ofras, forman parte del espacio publico, y que los
humedales estan constituidos juridicamente como bienes de uso publico
de especial proteccion ecoldgica”.

e Derechos colectivos a la seguridad y salubridad publicas

La seguridad publica y la salubridad publicas estan previstos como
derechos colectivos en el articulo 4, literal g), de la Ley 472 de 1998 vy sus
alcances, que son bastante amplios, han sido precisados a través de la
jurisprudencia.

Sobre el particular se ha senalado que la seguridad publica forma parte
del concepto de orden publico y comprende "las actividades
encaminadas a prevenir accidentes naturales y calamidades humanas,
como las tipicas tareas de policia administrativa, circunscritas a evitar
disturbios y sublevaciones, e incluso, el desarrollo de cualquier actividad

5 Referencia: Expediente T-3.011.980. Accionante: Juan Manuel Benitez, Demandados: Consejo de
Estado - Seccién Primera, Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda -
Subseccién "A". Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Pagina 15 de 25



RADICACION: 11001 — 3334 - 003-2018-00112- 00
DEMANDANTE: MYRIAM AMAYA Y OTROS
DEMANDADA: BOGOTA D.C

ASUNTO: ACCION POPULAR

SENTENCIA: AMPRA DERECHOS COLECTIVOS

tendiente a hacer cesar las circunstancias que vulneren las condiciones
minimas de seguridad de las que debe gozar la comunidad.”é

Por ofra parte, la Seccion Primera del Consejo de Estado, en providencia
del 14 de diciembre de 20187, preciso:

“(...) sobre el concepto de “seguridad publica” ha sostenido esta Seccidn,
de manera coincidente con la Corte Constitucional, que:

“[...] En diferentes ocasiones la Corte Constitucional se ha pronunciado
sobre los conceptos de seguridad y salubridad publicas; los mismos han
sido tratados como parte del concepto de orden publico y se han
concretado en las obligaciones que tiene el Estado de garantizar
condiciones minimas que permitan el desarrollo de la vida en comunidad.”
“...En cuanto a la seguridad publica, su contenido general, implica, de
acuerdo con la jurisprudencia citada, la prevencion de los delitos, las
confravenciones, los accidentes naturales y las calamidades humanas
[...].Es decir, gue al momento de ponerse en funcionamiento determinados
proyectos de los cuales se pueda derivar algin perjuicio para los
ciudadanos, se deben readlizar los estudios previos y tomar las medidas
conducentes para evitar que se produzca un impacto negativo en las
condiciones de salud y seguridad de los asociados |[...]".8

e Andlisis del Despacho

Apoyados en los anteriores conceptos, el Juzgado procede a realizar el
andlisis del caso en concreto de conformidad con las pruebas que obran
en el expediente:

-A folios 55 a 57 obran registros fotograficos aportados junto con la accion
popular en la que se advierte: Escombros, habitantes de |la calle, basuras,
habitantes de calle ubicados en un cano.

-A folio 168 obra CD, aportado por Bogotd D.C., contentivo de los
soportes de la accion populary en la que se encuentra: i) Copia de actas
de reuniones realizadas con los habitantes de calle, i) Soportes de
actuaciones de noviembre de 2017 a abril de 2018, iii) Registro fotogrdfico
y iv) Trazabilidad.

-A folios 172 a 178 obra registro fotografico de las actuaciones realizadas
por la Policia Metropolitana de Bogota.

¢ Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 19 de mayo de 2005, M.P. Dr. Alier Eduardo
Herndndez Enriquez, 2003-01478 (AP).

7 Seccidon Primera, Radicacion: 23001-23-33-000-2013-00265-01(AP), Actor: Personeria Municipal de
Lorica - Cérdoba, Demandado: Municipio de Santa Cruz de Lorica - Cérdobay Otros. C.P. Roberto
Augusto Serrato Valdés

8 Consejo de Estado - Seccidn Tercera. Sentencia de 15 de julio de 2004. AP 1834. C.P.: Germdn
Rodriguez Villamizar.
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- Copia del Informe de actividades rendido por el comandante de la
Estacion de Policia de Puente Aranda, al jefe de asuntos Juridicos de la
Policia Metropolitana de Bogotd, relativo a las actividades realizadas en
esa localidad (Fl. 186 a 188).

- Copia del Informe de actividades rendido por el comandante Grupo
Fuerza Disponible de la Policia Metropolitana de Bogotd, al jefe de
asuntos Juridicos de la Policia Metropolitana de Bogotd, relativo a las
actividades realizadas en la Localidad de Puente Aranda (FI. 182 a 190).

En este punto, el Juzgado advierte que si bien en audiencia de pacto de
cumplimiento (FIs. 215 a 218) se incorporaron como medios de pruebas las
documentales que obran de los folios 230 a 260, Ios mismos resultan
impertinentes e improcedentes para decidir respecto del problema
juridico planteado de cara a los hechos y pretensiones relacionados con
en la accion popular, como quiera que en ellos se hace referencia a la
localidad de los Mdartires y en el presente asunto se concreta a las
acciones u omisiones relacionadas con la Localidad de Puente Aranda.

Asimismo, es del caso, precisar que los referidos informes de policia estdn
suscritos por el mayor Jhon Alexander Becerra Zabala en su calidad de
comandante de la Décima Cuarta Estacion de Policia Los Mdrtires y no
por el comandante de la Estacion de Policia de la Localidad de Puente
Aranda. Tampoco se anuncia en los informes actividades conjuntas
realizadas entre los comandantes de las ambas estaciones que tuvieran
lugar en la jurisdiccion de la Localidad de Puente Aranda.

Realizada la anterior precision, de los restantes medios de prueba
arrimados a la accion y de las fotografias allegadas por los accionantes
se puede advertir lo siguiente:

- En el Acta 03 del 27 de marzo de 2018 (CD, Fl. 168) se establecio: i) La
Secretaria de Seguridad se refiere a se han presentado algunas
dificultades por reclamos de la comunidad aledana al hogar El Oasis
administrado por IDIPRON, ya que los ciudadanos se bajan de los buses
que los transportan al hogar y se dedican a delinquir y/o a vagar en los
parques aledanos. La funcionara de IDIPRON le explico sobre las
estrategias que la institucion hace para contrarrestar eso. Se van a ubicar
nuevos puntos para la ruta del hogar para contrarrestar esto un poco, ii)
La policia afirma que el problema de basuras genera una percepcion de
inseguridad y de presencia de habitantes de calle., iii) La SDIS comparte
informacioén sobre los Centro noche y dia y comenta que la metodologia
de ingreso es por medio de balotas, ya que la poblacidon que requiere de
los servicios supera los cupos asignados a cada hogar. Las personas que
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ingresan a los servicios deben ser mayores de 60 anos y deben estar en
condiciones funcionales, para las personas que presentan condiciones
especiales de salud se les priorizan. Para mujeres son 7 cupos diarios.

-En acta sin numero de 12 de abril de 2018 (CD, Fl. 168), se consigno: i) La
Secretaria de Seguridad informa que los operativos se siguen realizando a
diario como habia sido el compromiso. Todos los dias se hace
acompanamiento al canal. Se han trabajado acciones pedagdgicas en
los barrios aledanos y se seguird frabajando con la comunidad e
instituciones, ii) La Policia Nacional refiere que se dejé servicio de
acompanamiento a Veraguas las 24 horas, en el sector del canal se
encuentra un grupo de policias permanente y enla 30 con 6 se encuentra
un CAIl Movil, iii) Los contratistas del Acueducto informan que han sido
victimas de atracos por parte de algunos presuntos CHC después de los
operativos que realiza la Policia. La Policia le solicita que presenten las
denuncias para conocer los casos.

-En acta del 26 de abril de 2018 (CD, Fl. 168), se determinaron como
aspectos relevantes los siguientes: i) En la glorieta de la 50 con autopista
sur se sugiere coordinar un operativo de recuperaciéon de espacio publico
articulado con las localidades presentes en este espacio y abordar la
problemdtica de seguridad que alli se presentan, ii) Se menciona el
espacio del Skype Park por la presencia de habitantes de calle,
cambuches, consumo de sustancias psicoactivas, inseguridad y de
invasion del espacio publico, iii) Se informa que la alcaldia instauro una
mesa de seguridad sobre el tema y desde dalli las instifuciones estdn
abordando las diferentes problemdticas, iv) El hogar de paso de IDIPRON
ubicado sobre la sexta realizo una intervencion a la fachada, v) Se ha
realizado articulacion con la policia de prevencidon para realizar una
actividad comunitaria de impacto que permita vincular a la comunidad
y a los ciudadanos habitantes de calle de los barrios aledanos al canal
comuneros. Se sugiere hacer dicha jornada en el Skype Park y en la fecha
en la cual se redlizard una actividad en IDIPRON programada por la
Secretaria de la Mujer.

-Los soportes relativos a los meses de noviembre de 2017 a abril de 2018
(CD 168) corresponden a actuaciones desarrolladas en recorridos por la
Secretaria de Intfegracion Social.

- Enla carpeta denomina “Soportes fotograficos” (CD Fl, 168) se observan
22 archivos WhatsApp relativos a imagenes fomadas entre el 20 de mayo
y el 30 de mayo de 2018, en la que advierte a funcionarios del distrito y
algunos policias interactuando con habitantes de la calle y brindando
informacion.
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-En cuanto a la trazabilidad de las actuaciones realizadas, advierte el
Despacho que la carpeta rotulada con el mismo nombre (CD, fl. 168), se
aportan 2 respuestas dadas por parte de subdirectora para la Adultez de
la Secretaria Distrital de Integracion Social, de fechas 14 de febrero de
2018y ? de mayo de 2018, respecto de acciones adelantadas entre otras
en el barrio Varaguas y en las que hace referencia al proyecto de
Inversion “Prevencion y Atencion Integral del Fendmeno de Habitabilidad
en Calle”, en el marco del plan de desarrollo 2016-2020 que tiene como
objeto “promover la inclusion social de los Ciudadanos y Habitantes de
Calle y las poblaciones en riesgo de habitar las calles”, sin embargo, no
se allega soporte alguno, ni se determina de manera clara y precisa el
seguimiento a las acciones adelantadas por las entidades accionadas
respecto a la seguridad en la Localidad de Puente Aranda y la
recuperacion del espacio publico, con lo cual se evidencia que no se ha
realizado seguimiento y control a la presuntas acciones realizadas.

Conforme a lo anterior, concluye el Despacho que la Localidad de
Puente Aranda ha venido presentando tanto el fendmeno de habitantes
de la calle como de inseguridad de conformidad con lo registrado en las
actas de fechas 27 de marzo, 12 de abril y 27 de abril de 2018, sin que
encuentre acreditado dentro de la presente accién popular que Bogotd
D.C., a tfravés de las entidades distritales hayan realizado de manera
clara, precisa y articulada la planificacién de las acciones a seguir para
atender de manera efectivo el fendmeno de la habitabilidad en la calle
respecto de los derechos colectivos al espacio publico y la seguridad.

Asi, es del caso hacer claridad que pese a que en la contfestacion de la
accion Popular, Bogotd D.C., hace la descripcidon de un sin nUmero de
actuaciones adelantados en la Localidad de Puente Aranda, no obra
prueba en el expediente de su realizacidon, de tal manera que
Unicamente a partir de la valoraciéon de las incorporadas por el Juzgado,
es vdlido concluir que el Distrito Capital a través de sus diferentes
entidades no ha realizado de manera articulada las medidas necesarias
e idoneas para solucionar los problemas de seguridad en la Localidad de
Puente Aranda, de cara al fendmeno de habitantes de la calle.

Conforme a lo expuesto, las excepciones de inexistencia de la omision,
ausencia de dano confingente y falta de nexo causal, propuestas por
Bogotd D.C., como falta de legitimacion en la causa por pasiva,
propuestas por la Policia Nacional — Policia Metropolitana de Bogotd, no
estan llamadas a prosperar, en tanto que, si se encuentran acreditados
los supuestos para la procedencia de la accidn constitucional como son
las omisiones de las entidades, el peligro de la comunidad y la relaciéon de
nexo causal. En este punto, es necesario advertir:
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-A tfravés de la Ley 1641 de 2013, se establecieron los lineamientos
generales para la formulacion de la politica publica social para
habitantes de la calle dirigidos a garantizar, promocionar, proteger y
restablecer los derechos de estas personas, con el propdsito de lograr su
atenciéon integral, rehabilitacion e inclusion social.

-Por su parte el Distrito Capital expidié el Decreto 560 de 2015 "Por medio
del cual se adopta la Politica Publica Distrital para el Fendmeno de
Habitabilidad en Calle y se derogan los Decretos Distritales Nos 136 de
2005 y 170 de 2007, en el que respecto del componente Tres,
denominado Seguridad Humana y Convivencia Ciudadana, preciso:

“Tiene como objetivo propiciar entornos sequros y protectores, por medio
del reconocimiento y transformacion de los conflictos relacionados con el
fendmeno, disminuyendo su impacto en la integridad fisica, psicoldgica y
moral tanto de los ciudadanos y ciudadanas habitantes de calle, como de
las poblaciones en riesgo y de la comunidad en general. Para el desarrollo
del Componente Tres, se adelantardn las siguientes lineas de accion:

* Generacion de conocimiento para la comprension de los conflictos
relacionados con el fenomeno de la habitabilidad en calle.

* Acciones de convivencia pacifica entre los habitantes de calle y la
comunidad en general

* Acciones para la proteccion de la vida y el acceso a la justicia de las
Ciudadanas y los Ciudadanos Habitantes de Calle.

* Pacto Distrital de Convivencia el fendmeno de la habitabilidad en calle
para la resolucion de conflictos.

* Fortalecimiento de actores locales para la garantia de los derechos de
las Ciudadanas y los Ciudadanos Habitantes de Calle en el Distrito Capital”.

-En el Decreto Nacional 1066 de 2015 “Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo del Interior”, se
dispuso que respecto de las Politicas Integrales de Seguridad vy
Convivencia Civudadana, cada entidad territorial debe formular una
Politica Integral de Seguridad y Convivencia Ciudadana, que contemple
los planes, programas y proyectos elaborados conjuntamente con los
representantes de la fuerza publica, organismos de seguridad y policia
judicial a nivel territorial; asimismo preciso lo siguiente:

° http://www.idipron.gov.co/sites/default/files/docs/transparencia/politicas-publicas-lineamientos-
sectoriales/pp-fenomeno-habitabilidad-calle.pdf
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“Articulo 2.7.1.1.16. Politicas integrales de seguridad y convivencia
ciudadana. En cada departamento, distrito o municipio, el Gobernador o
Alcalde respectivo deberd formular una Politica Integral de Seguridad y
Convivencia Ciudadana, que contemple los planes, programas vy
proyectos elaborados conjuntamente con los representantes de la fuerza
publica, organismos de seguridad y policia judicial a nivel territorial. Esta
politica se articulard con la Politica y Estrategia de Seguridad y Convivencia
Ciudadana que formule el Gobierno Nacional y deberd ser aprobada por
el respectivo Comité Territorial de Orden Publico.

Articulo 2.7.1.1.17. Comités territoriales de orden publico.En cada
departamento, distrito o municipio, habrd un Comité Territorial de Orden
Publico encargado de estudiar, aprobar, hacer seguimiento y definir la
destinacion de los recursos apropiados para los FONSET. La destinacion
prioritaria de los FONSET serd dar cumplimiento a las Politicas Integrales de
Seguridad y Convivencia Ciudadana, articulada con la Politica y Estrategia
de Seguridad y Convivencia Ciudadana.

El Comité estard integrado, de acuerdo con la representacion de fuerza
publica, organismos de seguridad y policia judicial que operen en el
respectivo deparfamento o municipio, por el Comandante de la
Guarnicién Militar o quien haga sus veces o su delegado, el Comandante
de la Policia, el Director Seccional de la Unidad Nacional de Proteccién
(UNP) o su delegado operativo y/o la Unidad Administrativa Especial
Migracion Colombia, segun corresponda, el Director Secciona! del Cuerpo
Técnico de Investigacion (CTl) de la Fiscalia General de la Nacion, el
Gobernador o el Alcalde Municipal, segun el caso o como su delegado el
Secretario de Gobierno o quien haga sus veces, quien lo presidira.

Articulo 2.7.1.1.18. Funciones de los comités de orden publico. Son
funciones de estos Comités:

1. Coordinar el empleo de la fuerza publica en el marco de formulacion de
la politica integral de seguridad y convivencia ciudadana que se articulard
con la politica nacional de seguridad y convivencia ciudadana que
formule el Gobierno Nacional.

2. Coordinar la implementacion de los planes integrales de seguridad.

3. Aprobar los planes integrales y programas de seguridad y convivencia
ciudadana, atendiendo las necesidades de seguridad en cada
jurisdiccion, en el marco de lo establecido en este decreto y de las politicas
integrales de seguridad y convivencia ciudadana.

4. Recomendar al Gobernador o Alcalde, los programas y proyectos que
se ejecutardn en la respectiva anualidad y se prioricen las inversiones que
se requieran para dar cumplimiento a la politica integral de seguridad y
convivencia ciudadana.

5. De acuerdo con lo anterior, preparar, para aprobacién del Gobernador
o Alcalde el Plan Anual de Inversiones del fondo cuenta.

6. Evaluar y determinar la necesidad de gestionar ante las autoridades

competentes la implementacion del Sistema SIES en la respectiva
jurisdiccion y efectuar seguimiento al mismo.
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-En cumplimiento de esa y ofras disposiciones legales el Distrito de Bogotd,
mediante la Resolucion 001 de 2017 del 19 de diciembre de 201710, se
aprobd el Plan Integral de Seguridad y Convivencia Ciudadana del
Distrito Capital 2017 — 20201, en el que, con relacién a la Localidad de
Puente Aranda, en materia de seguridad, se hace referencia al indicie de
criminalidad para determinar la afectacion por los delitos de lesiones
personales, hurto a personas, trafico de drogas.

Asimismo, se hace referencia a que la Localidad de Puente Aranda
presenta las siguientes dindmicas:

e Dindmica residencial, el Proyecto de Vivienda de Interés Prioritario VIP
Plaza de la Hoja en la UPZ Zona Industrial en el sector de Estacion Central,
donde se identifican principalmente problemdticas de consumo de SPA al
interior de las unidades, gestion inadecuada de residuos y disposicion de
los mismos en los entornos de la zona de la carrilera, generando
concenfracion de habitantes de calle y zonas de percepcion de
inseguridad. La Plaza de la Hoja estd habitada en su mayoria por poblacién
vulnerable victima del conflicto armado, con escasas oportunidades
laborales y de formacion, con alta presencia de jovenes, ninos Yy
adolescentes, con identidades regionales asentadas y con poca
experiencia en habitar en espacios de copropiedad. Estos factores
determinantes se convierten en dinamizadores de problemdaticas vecinales
al no contar con mecanismos de resolucion pacifica de los conflictos.

e Dindmica barrial, relacionada con la presencia de equipamientos
institucionales que ofrecen servicios para la poblacion habitante de calle y
la UPJ. Las comunidades de la localidad han construido una percepcion
negativa frente a estos espacios y los entornos que las rodean, ademads de
identificar como factores determinantes de sus problemdticas de
convivencia a los actores que hacen uso de estos equipamientos. Segun la
caracterizacion realizada, las problemdaticas de seguridad en la localidad,
referente a hurtos y comercializacion de SPA, estd relacionada con el
fransito de habitantes de calle, la UPJ y la transformacion de sectores
consolidados residenciales en dindmicas comerciales de bajo impacto.

Notese que, a partir de la intervencion en el Bronx, hecho notorio que no
requiere de su demostracion’2 denfro de la presente accion
constitucional, Unicamente se registran 3 actas de reuniones enfre
funcionarios de la Alcaldia Local de Puente Aranda, la Policia
Meftropolitana de Bogotd, SSCJ, Secretaria Distrital de Intfegracion Social,
Secretaria Distrital de la Mujer, IDRIPRON vy la Secretaria Distrital de
Seguridad, Convivencia y Justicia, en las que solamente se exponen

10 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.ijsp?i=73278&dt=S
11 https://scj.gov.co/sites/default/files/archivos-adjuntos/piscj-2017-final.pdf

12 Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba, articulo
167 del CGP.
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circunstancias, sin que se haya establecido: i) un cronograma de
actividades, i) fechas de seguimiento, ii) evaluacidon a la medidas
adoptadas, iv) alternativas de solucidn que permitan garantizar de
manera efectiva la protecciéon entre ofros a los derechos colectivos de
seguridad y espacio publico, con lo cual se demuestra que no existe una
planificacién articulada de competencias y actuaciones que permitan
realizar la evaluacion integral a las acciones a realizar y comprobar su
efectividad con el fin de descartarlas y definir medios alternativos para la
protecciéon de los derechos colectivos objeto de la presente accidon
constitucional, de cara con la formulacidn de la politica publica social
para habitantes de la calle y su relacién con la seguridad en la Localidad
de Puente Aranda.

Conforme a lo anterior, resulta procedente el amparo de los derechos
colectivos a la seguridad y espacio publico en la Localidad de Puente
Aranda, como quiera que las entidades accionadas y la Policia
Metropolitana de Bogotd, no acreditaron un actuar conjunto, atendiendo
la planeacién, seguimiento y control de las medidas necesarios en la
Localidad de Puente Aranda, tendientes a garantizar a sus habitantes, los
derechos colectivos para los que se pide proteccidn a través de la
presente accidn popular, de cara a la politica publica social para
habitantes de la calle y su relacién con la seguridad en la Localidad de
Puente Aranda, conforme al Plan Integral de Seguridad y Convivencia
Ciudadana del Distrito Capital, por lo que se ordenard que dentro del mes
siguiente a la notificacion de esta providencia Bogotd D.C — a través de
las Secretarias Distritales de Seguridad, Convivencia y Justicia, Infegracion
Social, Gobierno, la Alcaldia Local de Puente Aranda y Policia Nacional —
Policia Meftropolitana de Bogotd - Comandante de Policia de la
Localidad de Puente Aranda, el Procurador delegado para el Juzgado
Tercero Administrativo de Bogotd y el Defensor del Pueblo designado
para la presente accidn constitucional, adelanten una mesa de trabajo
en la que de manera clara, precisa y articulada se determinen los
aspectos de mayor impacto en seguridad de la Localidad de Puente
Aranda, se identifigue el espacio publico ocupado por los habitantes de
la calle y se establezcan las alternativas de solucion.

Una vez adelantada la referida reunion, dentro de los 15 dias deberd
realizarse un cronograma de actividades que se ejecutardn dentro del
mes siguiente, manera conjunta y articulada para garantizar la seguridad,
salubridad publica y la recuperacion del espacio publico, frente a las
cuales se fijaran las fechas de seguimiento control y evaluacion en la
Localidad de Puente Aranda.
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El comité de verificacion de la accion popular estard integrado por el
senor Roso Antonio Vdsquez Renderos, el secretario de Gobierno de
Bogotd D.C., el senor comandante de la Policia Metropolitana de Bogotd,
el representante de la Defensoria del Pueblo y el procurador delegado
para el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotd y serd presidido por el
representante de la Defensoria del Pueblo.

El Despacho negard la pretension relativa a que por esta via se ordene
establecer los centros de atencidn a la poblacidon habitante de la calle
en la ciudad de Bogotd, respecto de las diferentes localidades que
integran la entidad territorial, por cuanto ello escapa a la competencia
del Juez constitucional en la presente accidén popular en tanto que la
definicidn de los mismos y su ubicacidn corresponde a competencias
Unicas del Distrito Capital en desarrollo de las politicas publicas que
establezca para la atencidon a esa poblacidn en armonia con la Politica
Integral de Seguridad y Convivencia Ciudadana.

CONDENA EN COSTAS.

Por Ultimo, el Despacho senala que de acuerdo con lo establecido en el
articulo 188 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo, no se
condenara en costas a las partes accionadas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotad,
seccion primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las excepciones de inexistencia de la omision, ausencia
de dano contingente y falta de nexo causal, propuestas por Bogotda D.C.,
asi como las excepciones de improcedencia de la accion y falta de
legitimacion en la causa por pasiva, propuestas por la Policia Nacional —
Policia Metropolitana de Bogotd, por las razones expuestas en esta
sentencia.

SEGUNDO. AMPARAR los derechos colectivos a la seguridad y salubridad
publica y espacio publico vulnerado por las entfidades accionadas
conforme a lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

En consecuencia, dentro del mes siguiente a la notificaciéon de esta
providencia Bogotd D.C - a través de las Secretarias Distritales de
Seguridad, Convivencia y Justicia, Integracion Social, Gobiermno, la
Alcaldia Local de Puente Aranda vy la Policia Nacional - Policia
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Metropolitana de Bogotd — Comandante de Policia de la Localidad de
Puente Aranda, el Procurador delegado para el Juzgado Tercero
Administrativo de Bogotd y el Defensor del Pueblo designado para la
presente accion constitucional, adelanten una mesa de trabajo en la que
de manera clara, precisa y articulada se determinen los aspectos de
mayor impacto en seguridad de la Localidad de Puente Aranda, se
identifique el espacio publico ocupado por los habitantes de la calle y se
establezcan las alternativas de solucion.

Una vez adelantada la referida reuniéon, dentro de los 15 dias siguientes
deberd realizarse un cronograma de actividades que se ejecutardn
dentro del mes siguiente, manera conjunta y articulada para garantizar la
seguridad, salubridad publica y la recuperacion del espacio publico,
frente a las cuales se fijardn las fechas de seguimiento confrol vy
evaluacion en la Localidad de Puente Aranda.

TERCERO. Comité de verificacion. El comité de verificacion de la accidn
popular estard integrado por el senor Roso Antonio Vdsquez Renderos, €l
secretario de Gobierno de Bogotd D.C., el senor comandante de la
Policia Metropolitana de Bogotd, el representante de la Defensoria del
Pueblo y el procurador delegado para el Juzgado Tercero Administrativo
de Bogotd y serd presidido por el representante de la Defensoria del
Pueblo.

CUARTO. Negar la pretension relativa a que la atencion de los habitantes
de la calle se realice directamente en los territorios en que se encuentren,
sin necesidad de frasladarlos a la Localidad de Puente Aranda, por las
razones expuestas en la parte considerativa.

QUINTO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente,
previas las anotaciones en el sistema de gestion Justicia Siglo XXI.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ERICSON SUESCUN LEON
Juez

oms
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd D.C, veintiocho (28) de agosto de dos mil veinte (2020)

RADICACION: 11001 — 3334 - 003-2017-00294-00
DEMANDANTE:  APIROS S.AS.
DEMANDADA: BOGOTA D.C- SECRETARIA DISTRITAL DEL HABITAT

ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

MEDIO DE CONTROL

En ejercicio del medio de confrol de nulidad y restablecimiento del
derecho, la sociedad APIROS S.A.S. actuando a través de apoderado
judicial, formula demanda contra Bogotd D.C. - Secretaria Distrital del
Hdbitat, para que en sentencia definitiva se hagan las siguientes:

DECLARACIONES Y CONDENAS

Que se revogue o anule la Resolucion 440 del 9 marzo de 2016, por
medio de la cual la Subdireccion de investigacion y Control de
Vivienda, sancioné con multa a la sociedad demandante.

Que se revogue o anule la Resolucion 1377 del 26 de mayo de 2016,
mediante la cual se resolvid el recurso de reposicion que confirmo la
sancion.

Que se revoque o anule la Resolucion 287 del 27 de marzo de 2017, por
medio de la cual la Subdirecciéon de inspeccion Vigilancia y Control de
Vivienda de la Secretaria Distrital del Habitat de Bogotd, resolvid el
recurso de apelacion y confirmo la sancion recurrida.

A fitulo de restablecimiento del derecho, se eliminen las multas y las
sanciones vy, se le restituyan los valores que hubieren sido pagados por
la demandante y se le indemnice cualquier perjuicio que se haya
causado por la imposicion de dichas multas.
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Como pretension subsidiaria, solicitd que a titulo de restablecimiento
del derecho se eliminen las ordenes impartidas en los actos
administrativos demandados, y en caso de haber cumplido con las
ordenes, que se reembolsen todos los valores en los que haya incurrido
la demandante para cumplir dichas ordenes

Condenar a la entidad demandada al pago de costas y agencias en
derecho.

HECHOS DE LA DEMANDA

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante se
resumen de la siguiente manera:

El 19 de abril de 2013, ante la Secretaria Distrital del Habitat de Bogotd,
se instaurd queja bajo el radicado 1-2013-20923 en conftra la sociedad
demandante, por posibles deficiencias constructivas en el
apartamento 603 de la torre 12 sector 2 del Conjunto Residencial
Senderos del Porvenir IV, ubicado en la carrea 100 No. 50 B- 45 Sur, de
la ciudad de Bogotd.

Mediante Auto 2411 del 12 de noviembre de 2014, la Secretaria Distrital
del Habitat de Bogotd, abrid investigacion en contra de la sociedad
APIROS S.A.S. con relacion a los hechos de la queja 1-2013-20923.

Por medio de la Resolucion 440 del 9 marzo de 2016, la Secretaria
Distrital del Habitat de Bogotd, sanciond a la sociedad APIROS S.A.S.,
por la presunta vulneracidon al Acuerdo 20 de 1995, frente al
apartamento 603 de la torre 12 sector 2 del conjunto residencial
Senderos del Porvenir IV, ubicado en la carrea 100 No. 50OB- 45 Sur, de
la ciudad de Bogota.

El 28 de abril de 2016, la demandante presentd recurso de reposicion y
en subsidio apelaciéon contra la Resolucion 440 del 09 de marzo de 2016.

A través de la Resolucion 1377 del 26 de mayo de 2016, se resolviod el
recurso de reposicion y se confirmd la sancidn dispuesta en la
Resolucion 440 del 9 de marzo de 2016.

El 28 de abril de 2017, operd el silencio administrativo positivo
contemplado en el articulo 52 del CPACA, por cuanto para esa fecha
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no se le habia noftificado a la demandante de la resolucidn del recurso
de apelacion.

Indica que la Resolucion 287 del 27 de abril de 2017, le fue notificada
por aviso el 4 de mayo de 2017, por parte de la Secretaria Distrital del
Hdabitat de Bogotad.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Las normas violadas y el concepto de la violacidn expuesto por el
demandante se pueden concretar de la siguiente forma:

e Derogatoria tacita del Acuerdo Distrital 20 de 1995

Considera que el Acuerdo 20 de 1995, fue derogado tacitamente por
Ley 400 de 1997 “Por la cual se adoptan medidas sobre construcciones
sismorresistentes” por lo que considera que su aplicacidon supone el uso
de una norma que no estd vigente en la normatividad.

Explica que el proceso sancionatorio fuvo como fundamento una
norma derogada tacitamente, segun pronunciamiento del Consejo de
Estado, razén por la cual, sostiene que quedaria sin sustento juridico lo
actuado por la Secretaria Distrital del Habitat.

e Silencio administrativo positivo

Senala que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley
1437 de 2011, la entidad demandada habia perdido competencia
para resolver el recurso de apelaciony por ende se configurd el silencio
administrativo positivo, por cuanto el acto administrativo fue proferido
por fuera del ano siguiente a la interposicion de los recursos.

e Ausencia de oportunidad para expedir auto de apertura de
investigacion

Considera que de conformidad con lo dispuesto en el articulo sexto del
Decreto Distrital 419 de 2008, la Secretaria Distrital del Habitat contaba
con el término de 1 mes, a partir del informe técnico, para determinar
la procedencia de la apertura de investigacion, plazo que a su juicio
fue superado ampliamente vulnerando el debido proceso y principio
de legalidad.
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e Violacién al debido proceso

Sostiene que la demandada no obré como garante del derecho de
contradiccidn, por cuanto no dio traslado del informe técnico de fecha
28 de octubre de 2015, sujetando dicha actuacion a su propio juicio sin
cenirse a las garantias procesales previstas en los procesos
sancionatorios, asi como tampoco dio aplicacién a lo previsto en el
Decreto 572 del 22 de diciembre de 2015, respecto del término de 10
dias para alegar.

e Confianza legitima

Indica que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido
que el principio de la confianza legitima consiste en una proyeccién de
la buena fe que debe gobernar la relacidn entre las autoridades y los
particulares, partiendo de la necesidad que fienen los administrados de
ser protegidos frente a actos arbitrarios, repentinos, improvisados o
similares por parte del Estado. Igualmente ha senalado que ese
principio propende por la proteccién de los particulares para que no
sean vulneradas las expectativas fundadas que se habian hecho sobre
la base de acciones u omisiones estatales prolongadas en el tiempo, y
consentido expresa o tdcitamente por la administracion ya sea que se
tfrate de comportamientos activos o pasivos, regulacion legal o
interpretacion normativa.

Explica que sobre el hecho "humedades en antepecho de ventanas"
la en distintos apartamentos del mismo proyecto, la Secretaria Distrital
del Habitat, en algunos ha procedido al archivo de la investigacion sin
lugar a sancion alguna y en otros, ha impuesto sanciones de forma
discrecional, basados en una simple inspeccidn visual sin sustento
técnico probable alguno, lo cual ha propiciado que las conclusiones
de los distintos profesionales se produzcan de manera subjetiva y
necesariomente difieran frente al mismo hecho.

Asi, en los casos exactamente iguales al que nos ocupa el reemplazo
de la nave corrediza de las ventanas por una nave que cuenta con
un perfil anti-condensaciéon ha funcionado a tal punto de lograr en
otros expedientes el cierre de la investigacion por haber encontfrado
ese mismo Despacho que la aparente deficiencia fue subsanada
(Expediente 2013-12466 apto 503 Torre 5, Expediente 2013-12345 apto
602 Torre 15, Expediente 2013-12477 apto 404 Torre 15, Expediente 2013-
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12463 apto 404 Torre 11), por lo que afima que es evidente que la
persistencia del problema ya no se deriva del diseno sino que en el
CasO que nos ocupa se origina en la gestion exclusiva del propietario
del Inmueble, probablemente por falta de aseo y mantenimiento, por
no limpiar las paredes ni los espacios en debida forma o abstenerse de
abrir las ventanas con la periodicidad necesarias y por lo tanto, haber
desatendido las multiples recomendaciones realizadas desde el
momento de la enfrega.

Hace la relacidon a otros expedientes dentro de los cuales la Secretaria
Distrital del Habitat se abstuvo de abrir investigacion, para concluir que
se vulnerd la confianza legitima de la sociedad demandante, en tanto
que existen casos en los que la entidad demandada ha fallado de
manera favorable a la sociedad

¢ llegalidad de la multa impuesta.

Indica que ninguna de las normas que fundamentaron la imposicion de
la sancién faculta a la demandada para imponer multas indexadas,
por lo que dicha practica se tornailegal.

Asimismo, precisa que la entidad demandada no puede fundamentar
los actos administrativos en conceptos de la Sala de Servicio Civil del
Consejo de Estado, por cuanto los mismos no son de obligatorio
cumplimiento, por lo que la entidad solo debe atender al momento de
establecer las sanciones lo previsto en las leyes o actos con fuerza de
ley atendido el principio de legalidad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Bogotda D.C - Secretaria del Habitat:

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, explicd
que las resoluciones acusadas fueron expedidos conforme a la ley, por
lo que no se configura ninguna de las causales invocadas por la
demandante y no se presenta desconocimiento alguno de los
derechos de la actora para que sean objeto de restablecimiento.

Precisa que no es cierto que el Decreto 20 de 1995, haya sido derogado
tacitamente por cuanto regula materias distintas, y por ello la infraccion
endilgada a la constructora no se encuentra relacionada con sismo
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resistencia, por lo que no se pueden entender derogadas las normas
que fundamentaron la imposicion de la sancion.

Por otra parte, indicd que los recursos fueron decididos dentro del ano
siguiente a su imposicion, pero que no pudieron ser notificados dentro
de dicho término por voluntad propia del demandante, quien no quiso
notificarse personalmente y esperd a ser notificado por aviso, razén por
la cual no es cierto que hubiera perdido competencia para resolver el
recurso de apelacion.

Advierte la inexistencia de ausencia de oportunidad para expedir el
acto de apertura de la investigacion administrativa, la no vulneracion
al debido proceso, ni de la confianza legitima y no se configura la
ilegalidad de la multa impuesta a la demandante.

Tercero con Interés

No efectué manifestacion alguna.

ACTUACION PROCESAL

La demanda se radicd en el 5 de diciembre de 2017 (FI. 87 C1).

Por auto de 16 de febrero de 2018 (FIs. 89 a 90 C1), se inadmitid la
demanda, corregidos los defectos (Fls. 92 a 95 C1) se admitié por auto
del 24 de abril de 2018, se vinculd al tercero con interés, se ordend al
Distrito  de Bogotd, Secretaria del Hdbitat dar cumplimiento al
paragrafo 1 del articulo 175 del C.P.A.C.A, providencia notificada por
estado (Fls. 138 a 132 vuelto C1), providencia que se corrid mediante
auto del 19 de junio de 2018, respecto del nombre del apoderado de
la parte actora (Fl. 137).

Por auto del 24 de abril de 2018, se corrid traslado a la parte
demandada de la medida cautelar de suspension de los actos
administrativos demandados (Fl. 26 C2).

El auto admisorio se notificd por correo electronico de 16 de julio de
2018, a la entidad demandada y al Ministerio de Publico, tal y como
consta de folios 139 a 145, asimismo se procedid a readlizar la
notificacion por aviso del tercero coninterés (Fls. 146, 149, 166y 167 C1).
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Por auto del 5 de febrero de 2019, se negd la medida cautelar
solicitada por la sociedad demandante (Fls. 36 a 39 C2).

Mediante providencia de 5 de abril de 2019, se tuvo por contestada la
demanda, se dispuso que el tercero con interés no efectud
pronunciamiento y se fijo fecha para la audiencia inicial (FI. 169 C1).

La audiencia inicial se realizd el 20 de mayo de 2019, en la que se
efectud el saneamiento del proceso, se fijo el litigio, se decretaron e
incorporaron pruebas, se cerrd el debate probatorio y se ordend la
presentacion por escrito de los alegatos de conclusion (Fls. 176 a 179
C1).

Las partes presentaron en término los alegatos de conclusion (Fl. 208
C1)

ALEGATOS DE CONCLUSION
Parte demandante

Precis6 que operd la pérdida de la facultad sancionatoria de la
entidad demandada, por cuanto los recursos de reposicion y el
subsidiario de apelacidén se presentaron el 8 de marzo de 20156,
teniendo la Secretaria del Hdbitat plazo mdximo para decidir la
apelacion hasta el 8 de marzo de 2017, no obstante, el mismo se
notificd hasta el 30 de marzo de 2017, porlo que se configurd el silencio
administrativo positivo, asimismo reiterd los argumentos expuestos en la
demanda respecto de los términos previstos para expedir el auto de
apertura de la investigacion y la derogatoria tacita del Acuerdo Distrital
20 de 1995 por lo que solicitd acceder a las pretensiones de la
demanda (Fls. 193 a 205)

Parte demandada

Bogotd D.C- Secretaria del Habitat, solicitd negar las pretensiones de la
demanda, advirtiendo que no se presenta la pérdida de la facultad
sancionatoria por cuanto los recursos de reposicion y apelacion se
resolvieron denfro del ano siguiente a su interposicion, esto es, antes del
27 de abril de 2017 y reiterd los argumentos de defensa expuestos en la
contestacion de la demanda (Fls. 183 a 192 C1).
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Tercero con interés
No efectud pronunciamiento

Il CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 104, 106, 124, 138 y
numeral 3 del articulo 155 del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, este Despacho es competente en
primera instancia para conocer el asunto de referencia por tratarse de
una demanda promovida en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho con cuantia inferior a 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Agotado el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir el caso sub
examine.

2. Problemas juridicos

De conformidad con los hechos y argumentos de la demanda vy la
fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial, en el presente asunto
se deben resolver los siguientes problemas juridicos:

sSe configura la falta de competencia de Bogotd D.C. - Secretaria
Distrital del Habitat, por haberse notificado el acto administrativo que
decidid el recurso de apelacion fuera del término de 1 ano que
establece el articulo 52 del CPACA?

Resuelto lo anterior el Juzgado deberd determinar si por los cargos: i)
Derogatoria tdacita del Acuerdo Distrital 20 de 1995, i) Ausencia de
oportunidad para expedir auto de apertura de investigacion, iii)
Violacion al debido proceso, iv) Confianza legitima, v) llegalidad de la
multa impuesta, es procedente declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados o si por el confrario los mismos se
encuentran ajustados a derecho.

Para decidir los problemas juridicos, el Juzgado por efectos
metodoldgicos decidird en primer lugar el cargo relativo al silencio
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administrativo positivo fundado en la configuracion de la pérdida de la
facultad sancionatoria y en caso de no encontrarse acreditado
procederd al estudio de demds los cargos propuestos por la sociedad
demandante.

3. Pérdida de la facultad sancionatoria

El articulo 52 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual establece:

“CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo dispuesto en
leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer
sanciones caduca a los tres (3) anos de ocurrido el hecho, la conducta
U omisidon que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto
administrativo que impone la sancidn debe haber sido expedido y
notificado. Dicho actfo sancionatorio es diferente de los actos que
resuelven los recursos, los cuales deberdn ser decididos, so pena de
pérdida de competencia, en un término de un (1) aho contado a partir
de su debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en
el término fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor del
recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria
que tal abstencion genere para el funcionario encargado de resolver”.

Con fundamento en lo anterior, las entidades administrativas siempre
que adelanten investigaciones, conforme a la facultad sancionatoria,
estan sujetas a realizar el procedimiento, observando los principios de
la funcidn administrativa y asi mismo, proferir las decisiones respectivas
en los plazos indicados, esto es: i) 3 anos para decidir y ii) 1 ano para
resolver los recursos presentados, so pena de entenderse fallados a
favor del recurrente.

Atendiendo lo previsto en el artficulo 52 en cita, las enfidades
administrativas siempre que adelanten investigaciones, conforme a la
facultad sancionatoria, estdn sujetas a realizar el procedimiento,
observando los principios de la funcidn administrativa y asi mismo,
proferir las decisiones respectivas en los plazos indicados, esto es: i) 3
anos para decidir y i) 1 ano para resolver los recursos presentados, so
pena de entenderse fallados a favor del recurrente.

Para solucionar lo referente a la caducidad de la facultad
sancionatoria, el juzgado atiende por utilidad conceptual lo expuesto
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por la Seccidon Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarcal,
en cuanto precisd que, dentro del referido plazo, se debe realizar la
notificacion del acto, asi:

Y

En esa perspectiva para la Sala es claro que la obligacidon de decidir los
recursos en el término de un (1) ano previsto en el segundo aparte del
articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 no se agota con la sola expedicion
formal del acto administrativo, sino que exige también que tal decisidon
sea efectivamente puesta en conocimiento del investigado dentro de
ese término, toda vez que conforme al articulo 87 ibidem solo con la
notificacién, comunicacion o publicacidn de los actos que resuelven los
recursos se imprime firmeza a la decision sancionatoria que resuelven
una situacion juridica particular? y, en virtud del articulo 85 idem para
protocolizar el silencio administrativo positivo en los casos de no decision
oportuna de un recurso el gobernado debe efectuar una declaracion
jurada de no haberle sido notificada la decision dentro del término de
un ano previsto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011.

e) En consecuencia, la Sala advierte que hacer una interpretacion en
sentido confrario, como lo propone la Superintendencia de Industria y
Comercio, implicaria: (i) desconocer el contenido y alcance sistemdtico
de las disposiciones procedimentales administrativas a que se ha hecho
referencia, (i) restarle efecto Util a la prescripcion del articulo 52 de la
Ley 1437 de 2011, desatendiendo las consecuencias de la caducidad
de la facultad sancionatoria y la pérdida de competencia de la
autoridad administrativa, (i) desconocer al administrado su derecho a:
i) obtener oportuna resolucion de sus peticiones -en la modalidad de
recursos-3, i) beneficiarse de las consecuencias de los actos

1 Sentencia del 22 de septiembre de 2016. MP. Fredy Ibarra Martinez. Expediente: 11001-33-34-
002-2015-00190-01.

2 Al respecto, debe traerse a colacién que en el XVI Encuentro de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativa que tuvo ocasidon los dias 8, 9 y 10 de septiembre de 2010 en la
ciudad de Cartagena, especificamente en la mesa de trabagjo liderada por el Consejero de
Estado Alvaro Namen Vargas, el entonces Magistrado y hoy Consejero de Estado, Carlos
Enrigue Moreno Rubio planted la postura de la Seccidn Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, relacionada con la necesidad de abordar en el proyecto del Cédigo de
Procedimiento administrativo y de lo Contencioso Administrativo la temdtica de caducidad de
la facultad administrativa sancionatoria en la resolucién de los recursos contra los actos
administrativos sancionadores y resolver la tricotomia interpretativa que se habia planteado
con las tres tesis del Consejo de Estado; oportunidad en la que al referirse al contenido vy
alcance de la palabra “decidir” se asimild la misma al término de ejecutoria del acto
administrativo, toda vez que antes de su notificacion y ejecutoria no puede entenderse que la
administracién ha adoptado la decisidn, como en efecto se incorpord al proyecto que fue
llevado al Congreso de la Republica y aprobado en la Ley 1437 de 2011.

3 Corte Constitucional, Sentencia T-181 del 22 de febrero de 2008. MP. Clara Inés Vargas
Herndndez.

“Al respecto, la Corte en su jurisprudencia ha sefalado que si el derecho de peticidn tiene por
objeto obtener una respuesta de fondo, clara, oportuna y congruente con lo pedido, los
recursos ante la administracién deben incluirse en el ndcleo esencial del articulo 23 Superior.
De tal forma que sila administracion no tramita o no resuelve los recursos dentro de los términos
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administrativos fictos positivos que la normatividad prevé en su favor; iii)
la oportuna definicion de su situacion juridica particular, (iv) atentar
contra la seguridad juridica, habida consideracion que si para el
administrado nace el derecho a protocolizar el silencio administrativo
positivo en su favor a partir del dia siguiente al trascurrir el término de un
ano previsto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, mal podria pensarse
que después de agotado tal término (en cualquier momento) la
autoridad administrativa podria sorprender al particular con la
notificacién de un acto que, aunque proferido dentro del periodo de un
ano, le es desfavorable a sus pretensiones y desconoce los efectos del
silencio administrativo positivo...”

Agrego el Tribunal que la Corte Constitucional en la sentencia C-875 del
22 de noviembre de 2011 a través de la cual se declard exequible el
siguiente el aparte del inciso primero del articulo 52 de la Ley 1437 de
2011: “Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta
disposicion, se entenderdn fallados a favor del recurrente”, considerd
que para esa Corporacion:

(...) asigna al vocablo “decidir” previsto en el articulo 52 de la Ley 1437
de 2011 la connotacion de: dar resolucion oportuna a los recursos
interpuestos contra actos administrativos sancionatorios, definir la
situacion juridica de los administrados, dar respuesta a un requerimiento
especifico del administrado, entre otras expresiones, las que no pueden
agotarse en la expedicion formal de un acto administrativo.

De la normay de los fallos en cita, se desprende que con la enfrada en
vigencia de la Ley 1437 de 2011, el legislador introdujo en su arficulo 52
la figura del silencio administrativo positivo considerado ajustado a los
postulados del debido proceso consagrados en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, pues, corresponde al Estado definir la situacion
juridica de los administrados en fiempo, por lo que, ante la ausencia de
respuesta de la administracion en los tiempos establecidos por el
legislador frente a un requerimiento especifico del administrado, en
este caso, la interposicion de los recursos, se entienden resueltos a su
favor.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el articulo 52 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo no es
preciso, foda vez que no especificod si resolver los recursos supone
ponerlo en conocimiento, es del caso citar el inciso primero del articulo
86 de dicho cdodigo, el cual establece:

seAalados legalmente, vulnera el derecho de peticién del administrado y, por lo tanto, legitima
al solicitante para presentar la respectiva accién de tutela para salvaguardar su derecho
fundamental”.

Pagina 11 de 16



RADICACION: 11001 — 3334 - 003-2017-00294-00

DEMANDANTE: APIROS S.AS.

DEMANDADA: BOGOTA D.C- SECRETARIA DISTRITAL DEL HABITAT
ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
SENTENCIA

“(...) Articulo 86. Silencio administrativo en recursos. Salvo o
dispuesto en el articulo 52 de este Cddigo, transcurrido un plazo de
dos (2) meses, contados a partir de la interposicion de los recursos
de reposicion o apelacion sin que se haya notificado decision
expresa sobre ellos, se entenderd que la decision es negativa (...)"
(Negrilla fuera de texto original).

De la norma transcrita, es claro que el silencio administrativo frente a los
recursos se configura una vez vencido el término establecido para su
resolucion, sin que se haya notificado la decision expresa sobre ellos.
Luego, comoquiera que la norma establecid la figura del silencio
administrativo respecto de los recursos de manera general, sin
especificar si se trata de los efectos positivos o negativos, de una
interpretacion sistemdtica de los articulos 52 y 86 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se
desprende que para la resolucion de los recursos en sede administrativa
el silencio administrativo positivo contemplado en el mencionado
articulo 52 opera cuando los actos no han sido emitidos y notificados
dentro del término consagrado para tal efecto, es decir, el de un (1)
ano para ejecutar las acciones antedichas.

Asi, respecto al momento de la configuracion del silencio
administrativo, el Consejo de Estado establecio:

“(...) Por otra parte, el silencio de la Administracion puede tener
efectos estimatorios, es decir, Unicamente en los casos en los cuales
las disposiciones especiales asi lo indiquen, luego de transcurrido el
plazo para expedir una decisién, sin que se hubiere notificado
decisiéon alguna, ese silencio de la autoridad equivale a una
decision positiva, esto es como si la Administracion hubiere
accedido a la peticion del administrado, es lo que se conoce
como silencio administrativo positivo. Segun la doctrina, la finalidad
o fundamento del silencio administrativo positivo, consiste en evitar
la arbitrariedad y la injusticia, en la medida en que a toda persona
le asiste el derecho de que las solicitudes sean resueltas en forma
oportuna. Asimismo, se ha dicho que la finalidad intrinseca de esta
figura dice relacién con dar agilidad administrativa a determinados
sectores (...)" (Destaca el Despacho).

En el mismo sentido, la misma corporacion sostuvo:

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, providencia del
12 de mayo de 2010, Radicado 25000-23-26-000-2009-00077-01(37446), C.P. Dr. Mauricio Fajardo
Gbmez.
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“(...) Ahora bien: tanto vale no dictar el acto como dictarlo durante el
término del silencio y no notificarlo o notificarlo con posterioridad, pues
mientras el interesado desconozca su existencia le es inoponible, es
decir, el acto no surte efectos y en consecuencia, el titular puede
disfrutar de los derechos derivados del silencio positivo o acudir ante el
juez en el caso del silencio negativo (...)" (Destaca el Despacho).

De ahi que, se precisa, para el caso del articulo 52 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el
término para resolver los recursos y notificar la decision expresa es de
un (1) ano contado a partir de la interposicidon y, la consecuencia
juridica, es la pérdida de competencia, por lo que se entenderdn
fallados a favor del recurrente.

En el expediente se encuentran acreditados los siguientes hechos:

o Por Auto 2411 del 12 de noviembre de 2014, (Fls. 28 a 33 Exp Adm.
CD., Fl. 164 C1), el subdirector de Investigaciones y Control de Vivienda
de la Secretaria Distrital de Hdabitat abrid investigacion de cardcter
administrativo contra la sociedad APIROS S.A.S.

o El subdirector de Investigaciones y Control de Vivienda de la
Secretaria Distrital de Habitat (Fls. 84 a 103 Exp Adm. CD., Fl. 164 C1),
mediante la Resolucion 440 del 9 de marzo de 2016, resolvid imponer
sancion a la sociedad APIROS S.A.S., identificada con Nit 800.240.724-5
una sancion pecuniaria por la suma de $5.291.036 y la requirid para que
dentro de los 3 meses siguientes adelantard las obligaciones de hacer
relativas a solucionar goteras en los techos de apartamentos, conforme
a los informes técnicos de 27 de junio, 3 de noviembre de 2015y 21 de
septiembre de 2015, entre ofras.

o El 28 de abril de 2016, el representante legal de la sociedad
APIROS S.A.S., inferpuso los recursos de reposicion y en subsidio el de
apelacion en confra de la Resolucion 440 del 9 de marzo de 2016 (Fls.
110 a 119 Exp Adm. CD., Fl. 164 C1).

o La subdirectora de Investigaciones y Control de Vivienda de la
Secretaria Distrital de Habitat (Fls. 138 a 167 Exp Adm. CD., Fl. 164 C1), a
través de la Resolucion 1377 del 26 de mayo de 20146, dispuso no reponer

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Providencia del
14 de marzo de 2002, Radicado 25000-23-27-000-2001-0540-01(ACU-1250), C.P. Dr. Ricardo
Hoyos Duque.
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la Resolucion 440 del 9 de marzo de 2016. La notificacion por aviso de la
referida resolucion se realizé el 20 de septiembre de 2016 (FIs. 171y 172
Exp Adm. CD., Fl. 164 C1).

o La Subsecretaria de Inspeccién, Vigilancia y Control de Vivienda
de la Secretaria Distrital del Habitat a través de la Resolucion 287 del 27
de marzo de 2017, (FIs. 174 a 194 Exp Adm. CD., Fl. 164 C1), confimo la
Resolucidn 440 del 9 de marzo de 2016.

o El 28 de abril de 2017, la subdirectora de Investigaciones y Control
de Vivienda de la Secretaria Distrital de Hacienda, remitié a la sociedad
APIROS S.AS., el Aviso de Notificacidon de la Resolucidon 287 del 27 de
marzo de 2017 (FIs. 174 a 194 Exp Adm. CD., Fl. 164 C1),

o A folio 203 del Exp Adm. CD., Fl. 164 C1 obra recibido del referido
aviso el 4 de mayo de 2017.

En este punto, el Juzgado advierte que el articulo 69 del CPACA,
establece que cuando la notificacidn se realice por aviso, la
notificaciéon se considerard surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del
aviso.

De tal manera que si el aviso por medio del cual se pretendia nofificar
la Resolucion 287 del 27 de marzo de 2017, fue recibido por la sociedad
APIROS S.AS., el 4 de mayo de 2017, la noftificacion de la referida
resolucion ocurrié el 5 de mayo de 2017 por virfud de lo dispuesto en el
articulo 69del CPACA.

Asi las cosas, si los recursos de reposicion y apelacion contra la
Resolucion 440 del 9 de marzo de 2016, se interpusieron el 28 de abril de
2016 (FIs. 110 a 119 Exp Adm. CD., Fl. 164 C1), la Bogotd D.C- Secretaria
del Habitat debia expedir y notificar los actos que resolvieran los recursos
a mas tardar el 28 de abril de 2017, sin embargo, solo hasta el 5 de mayo
de 2016 (Fl. 203 del Exp Adm. CD., Fl. 164 C1 69) se notifico la sociedad
la Resolucion 287 del 27 de marzo de 2017.

En consecuencia, operd la caducidad de la facultad sancionatoria de
Bogotd D.C.- Secretaria Distrital del Habitat, del proceso administrativo
sancionatorio adelantado contra la sociedad demandante, por lo que
se encuentra demostrado el cargo de la configuracion del silencio

administrativo positivo, por lo tanto, prosperan las pretensiones respecto
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de la nulidad de las Resolucion 440 del 9 marzo de 2016, 1377 del 26 de
mayo de 2016 y 287 del 27 de marzo de 2017, expedidas por Bogotd
D.C. - Secretaria Distrital de Habitat, por haber desconocido lo previsto
en el articulo 52 del CPACA, respecto del término de 1 ano para decidir
y noftificar los recursos interpuestos por la sociedad demandante en
contra el acto sancionatorio.

Ahora bien, los efectos de la nulidad de los actos acusados y la
declaratoria de la pérdida de la facultad sancionatoria conllevan a
determinar que la demandante no estd obligada a cancelar valor
alguno por tal concepto ni a ejecutar las obras alli ordenas.

Ante la prosperidad del cargo de nulidad antes analizado, el Juzgado
se releva de redalizar el estudio de los demds cargos formulados por la
sociedad demandantes.

Por otra parte, el Juzgado negard el reconocimiento de perjuicios,
como quiera gque la sociedad demandante ninguna prueba allegd
para acreditarlos incumpliendo con lo previstos en el articulo 167 del
CGP.

CONDENA EN COSTAS

Por Ultimo, el Despacho senala que de acuerdo con lo establecido en
el arficulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 365
numeral 8 y 366 del Codigo General del Proceso, no se condenara en
costas a la parte demandada.

RENUNCIA DE PODER

El apoderado de la demandada (FL.206-207) allega renuncia de poder
con constancia de comunicacion de la misma a la entidad de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 76 del CGP.

¢ El Consejo de Estado en diferentes pronunciamientos enfre los que se destacan las Sentencias
del 31 de mayo de 2012 (Seccién Cuarta, Rad. 25000-23-27-000-2007-00232-01(18227) Actor:
Rafael Alberto Galvis Chaves Demandado: Distrito Capital de Bogotd. M.P. Wiliam Giraldo
Giraldo) y 6 de abril de 2011 (Seccidn Tercera Rad. 23001-23-31-000-1999-00291-01(19483) Actor:
Karina Cabrera Donado. Demandado: Municipio de Chima-Cérdoba) ante la acreditacion de
uno de los cargos que conlleva a la nulidad del acto se relava del estudio de los demds cargos
formulados.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotq,
seccion primera, administrando justicia en nombre de la RepUblica de
Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO. DECLARAR la nulidad de las Resoluciones 440 del 9 marzo de
2016, 1377 del 26 de mayo de 2016 y 287 del 27 de marzo de 2017,
expedidas por Bogotd D.C. —Secretaria Distrital de Habitat, por haberse
configurado la caducidad de la facultad sancionatoria, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho se DECLARA, que
la sociedad APIROS S.A.S, no estd obligada a cancelar valor alguno a
favor de Bogotd D.C.- Secretaria Distrital del Habitat ni a la ejecucion
de las obras previstas en los actos administrativos respecto de los cuales
se declara la nulidad.

TERCERO. NEGAR el reconocimiento de perjuicios, de conformidad con
lo expuesto en la parte considerativa.

CUARTO. Sin condena en costas en esta instancia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 188 del Coddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo contencioso Administrativo, en concordancia con el arficulo 365
numeral 8 y 366 del Cédigo General del Proceso

QUINTO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente,
previas las anotaciones en el sistema de gestion Justicia Siglo XXI.

SEXTO. Aceptar la renuncia del abogado Jhon Jairo Barinas Puentes,
como apoderado de la parte demandada, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 76 del CGP.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

P

ERICSON SUESCUN LEON
Juez
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Pagina 16 de 16



