REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

Bogota D. C., veintiuno (21) de agosto de dos mil veinticinco (2025)

Magistrado ponente: OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Radicacion: 25000-23-41-000-2019-00827-00

pemandante: OO0

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Asunto: SENTENCIA, PRIMERA INSTANCIA

Decide la Sala la demanda presentada por el municipio de -
(Cundinamarca), la cual actia por intermedio de apoderado judicial
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho regulado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en contra de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

I. ANTECEDENTES
1) Pretensiones

La parte actora presentd las siguientes suplicas:

1.1 Declare la Nulidad de la Resolucién No. 91153 calendada del catorce
(14) de diciembre de dos mil dieciocho (2018) "Por la cual se imponen
unas sanciones por infracciones del régimen de proteccion de
competencias”. En lo que concierne literalmente a la _
- CUNDINAMARCA, acto administrativo proferido por la NACION-
SUPERINTEDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

1.2 Se declare la Nulidad de la Resolucién No. 5704 calendada del once
(11) de marzo de dos mil diecinueve (2019) " Por la cual se deciden
unos recursos de reposicion", mediante la cual se confirmd en su
integralidad de la Resolucién 91153 calendada del catorce (14) de
diciembre de dos mil dieciocho (2018), sin que proceda ningldn otro
recurso, en lo que concierne literalmente a la
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CUNDINAMARCA, acto administrativo proferido por la NACION-
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

2) Hechos

La parte demandante narré en la demanda, en sintesis, lo
siguiente:

Sostuvo que, la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios remitié a la Superintendencia de Industria y Comercio

(SIC) la queja presentada por EEEGNNNONONOOOOTPTOTON

representante de MECCISS EU. Ella denuncié que las alcaldias de .
_impusieron barreras al libre comercio, pues, en
coordinacion con Gas Natural Fenosa, decidian que dichas empresas
podian recibir financiacion y participar en la instalacion de redes
internas de gas natural domiciliario, restringiendo asi la libre
competencia.

Precis6 que, en agosto de 2018, mediante la Resolucidon 57334, la
SIC abrié investigacién y pliego de cargos contra las empresas
(propietaria -
_), asi como contra la Alcaldia de - y varios
de sus funcionarios (MNP ORI
XXX KKK KKK KKK HKARK KKK XXX KKK I

posibles practicas anticompetitivas.

Senald que, en octubre de 2018, se decretaron pruebas de oficio y
se permiti6 a los investigados presentar y solicitar pruebas
adicionales.

Agregd que, culminada la etapa probatoria, la Delegatura para la
Proteccién de la Competencia presenté un informe motivado, en el
cual concluyé que debia declararse responsables a los investigados
por practicas restrictivas de la competencia.

Menciond que, se acreditd que en 2011 y 2012 comenzé el proceso
de gasificacion en el municipio de _ donde se firmoé un acta
de compromiso con Fenosa y, en 2012, selecciond inicialmente a

_ para iniciar las instalaciones. Luego incluyd a A-

-Iimitando la participacion de otras empresas.

Refirid que, en agosto de 2012, la mencionada alcaldia y las firmas
instaladoras firmaron un “Acta de Acuerdo”, en la cual: se fijaron
los precios de instalacidon, se prohibid instalar redes en conjuntos
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residenciales sin autorizacion de la alcaldia, se programaron
comités mensuales de control con presencia de la alcaldia, se
establecieron sanciones contra competidores que incumplieran, y se
acordé que REINGEGAS suspendiera sus actividades por 4 meses
para permitir el ingreso de las otras firmas.

Manifestd que, la delegatura concluyd que existid un acuerdo de
precios anticompetitivo, y que la alcaldia de La Mesa participd
activamente en él, pues promovido el convenio con Fenosa,
selecciond empresas y restringid la participacién de otras firmas
competidoras.

Expuso que, en diciembre de 2018, mediante la Resolucion 91153,
la SIC declaré que la alcaldia de La Mesa viold la libre competencia,
y le impuso una multa de $277.340.910 (355 SMMLV). También
sanciond a las empresas y particulares involucrados.

Refirié que, en marzo de 2019, mediante la Resolucién 5704, la SIC
resolvié los recursos de reposicidon y confirmd integramente la
sancion.

3) Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante adujo la violacién de Ilas siguientes
disposiciones juridicas:

a) Constitucidn Politica: Articulos 29 y 90.
b) Ley 1437 de 2011: Articulos 137 y 138.
c) Ley 1340 de 2009: Articulo 27.

En explicacion de ese quebranto normativo planteé con la demanda
los siguientes motivos de censura:

3.1. Primer cargo: Infraccion a las normas en que debian
fundarse

Manifestd que, el procedimiento sancionatorio vulnerd las normas,
porque la alcaldia de _fue investigada junto con el alcalde y
el secretario, sin oportunidad de ejercer su defensa de forma
independiente. Solo al imponer la sancidn y al resolver el recurso
de reposicion contra la Resolucion 91153 de 2018 se le tratd como
investigada autonoma.
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Expuso que, la Superintendencia de Industria y Comercio no tuvo
en cuenta que la accidon sancionatoria ya habia caducado. El “Acta
de Acuerdo” se firmé el 16 de agosto de 2012 y el proceso se inicid
seis anos después, excediendo el plazo legal de cinco afos previsto
en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009. Aunque varios
investigados sefialaron la caducidad, esta no fue declarada,
desconociéndose el principio de legalidad y las normas aplicables.

3.2. Segundo cargo: Desconocimiento derecho de audiencia
y defensa

Expuso que, la SIC desconocid el derecho de audiencia y defensa
desde la apertura de la investigacion, ya que a la alcaldia de La
Mesa no se le permitié pronunciarse de manera independiente
frente a los cargos, pues su defensa fue asumida por los ex
funcionarios alcalde y secretario, quienes ademas recibieron
sanciones menores frente a la multa impuesta a la citada alcaldia.
Solo al momento de imponer la sancion mas gravosa y al resolver
el recurso de reposicién contra la Resoluciéon 91153 de 2018 se le
reconocié como investigada independiente.

Sostuvo que, no se le permitid ejercer su derecho de defensa en la
contestacién al pliego de cargos, pues solo se cité al alcalde y al
secretario de Obras Publicas de la época como personas naturales.
La superintendencia tampoco valord el escrito de defensa que la
Alcaldia presentd el 21 de noviembre de 2018, vulnerando asi su
derecho al debido proceso.

Manifestd que, la alcaldia recibi6é la sancidn mas alta, mientras que
a los exfuncionarios se les impusieron sanciones menores, aunque a
ellos si se les permitid defenderse desde el inicio. Ademas, las
copias solicitadas para la defensa fueron entregadas de manera
parcial y tardia, lo que impidi®6 una defensa adecuada. En
conclusién, la representacion del municipio quedé en manos de los
exfuncionarios y no de la propia entidad, lo que afecté gravemente
su derecho de audiencia y defensa.

3.3. Tercer cargo: Falsa motivacion o expedicion irregular
del acto
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Manifestd que, la administracion de la época no expidié actos que
obligaran a los ciudadanos de La Mesa a instalar el servicio de gas
domiciliario, como afirmé la superintendencia. La instalacion fue
voluntaria en un 98% y el 1.5% restante utilizé otras empresas, lo
gue descartaba cualquier imposicién de la mencionada alcaldia.

Expuso que, en la Resolucién sancionatoria no se valoraron los
argumentos presentados por la alcaldia de La Mesa, lo que
evidencid falsa motivacion. Aunque la superintendencia aceptd que
no tuvo en cuenta dichos descargos, justificd la omision alegando
que las normas no obligaban a pronunciarse expresamente sobre
ellos. Esto vulnerd principios de derecho, como el debido proceso y
la igualdad, pues a los demas sancionados si se les analizé la
responsabilidad de manera detallada.

Concluyé que, la sancién contra la alcaldia fue desproporcionada e
injustificada, ya que los verdaderos responsables eran las personas
naturales (exalcalde y secretario). Ademas, no se explicé con
claridad qué criterios se usaron para fijar el monto elevado de la
multa, lo que generd un perjuicio grave para los recursos publicos
del municipio.

3.4 Cuarto cargo: Desviacion de poder

Sostuvo que, existid6 una desviacion de poder, ya que la
Superintendencia usd sus potestades con fines distintos a los
previstos en la ley, lo que gener6 arbitrariedad e inseguridad
juridica.

Expuso que, con las Resoluciones 91153 de 2018 y 5704 de 2019
se sancion6 a la alcaldia de _de manera indebida, a pesar
de que los responsables directos eran el alcalde y el secretario de
Obras Publicas de la época.

Refirid que, la entidad actudé de forma arbitraria, desconocié el
derecho de defensa de la alcaldia y motivd indebidamente la
decisién. Las resoluciones carecieron de sustento factico vy
probatorio, lo que reflejé un propdsito de imponer una sancién
injusta a una persona juridica que terminaria pagando por hechos
atribuibles a funcionarios individuales.

4) Tramite

4.1. La admision de la demanda
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Mediante auto del 9 de octubre de 2019, se admitié la demanda y
se ordend notificar a la Superintendencia de Industria y Comercio y
al Ministerio Publico (ff. 508 a 510).

4.2. Contestacion de la demanda la SIC

Con memorial radicado el 31 de enero de 2020 (ff. 200 a 216 del
cuaderno principal), la citada entidad dio respuesta a la demanda
en los siguientes términos:

Sefalé que, el demandante sustentd su argumentacién en dos
inconformidades especificas, en primer lugar, una supuesta
vulneracién al debido proceso, y en segundo lugar, una indebida
tasacion de la multa impuesta por la entidad.

Precis6 que, el primer argumento se compone a su vez, en
inconformidades relativas a la valoracidon probatoria, la apertura de
dos expedientes administrativos, vulneracion al principio de non bis
in idem y una supuesta indebida notificacién, por su parte, el
segundo argumento, se desarrolla alrededor de la aplicacidon de los
criterios para establecer el monto sancionatorio.

Contestacion para el primer cargo: Infraccion a las normas
en que deberia fundarse

Sostuvo que, en términos de la parte demandante los actos
administrativos demandados infringen las normas en que deberian
fundarse por lo siguiente: (i) “se cita a la alcaldia de - como
sujeto de investigacion, (ii) “no se le otorgd la oportunidad a la
alcaldia de _ de ejercer su defensa de manera
independiente, sino que al principio de la actuacidon y en gran parte
se le concedid esa posibilidad en cabeza de unos ex funcionarios”
...y, (iii) la facultad sancionatoria de la Superintendencia caducé por
cuanto han transcurrido seis (6) afos desde que se suscribid el
“acta de acuerdo”.

Refirid que, la alcaldia de E4JNR®, COMO Municipio y persona
juridica de derecho publico, puede ser investigada por la
Superintendencia de Industria y Comercio por presuntas conductas
que afectan la libre competencia. Esto esta respaldado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, que autoriza a la
Superintendencia a investigar y sancionar a cualquier persona
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juridica, publica o privada, que incurra en practicas restrictivas de
la competencia econdmica.

Expuso que, respecto a la garantia del derecho de defensa, la
Superintendencia de Industria y Comercio notificé oportunamente a
la alcaldia de - sobre el inicio de la investigacion mediante la
Resolucién 57334 del 13 de agosto de 2018, enviada y entregada el
15 de agosto de 2018. Ante la imposibilidad de realizar Ia
notificacion personal, se remitid el Aviso 50524 del 23 de agosto,
recibido el 28 de agosto de 2018, segln constancia de Servicios
Postales Nacionales.

Manifestd que, la demandante argumenta que la Superintendencia
de Industria y Comercio perdid la facultad sancionatoria por
caducidad, pero este argumento no es valido. Segun el articulo 27
de la Ley 1340 de 2009, dicha facultad caduca cinco afios después
de la ejecucién de la conducta anticompetitiva o del ultimo hecho
constitutivo en casos de conductas continuadas.

Refirid que, en este caso, aunque el acuerdo ilegal se formalizé el
16 de agosto de 2012, se demostréd que su ejecucion se extendid
hasta el 31 de diciembre de 2013, como lo evidencian documentos
aportados por los investigados, incluyendo una lista de precios
vigente hasta esa fecha. Por tanto, la superintendencia actud
dentro del plazo legal para sancionar.

Expuso que, la SIC sostiene que no ha operado la caducidad de su
facultad sancionatoria en el caso contra la alcaldia de - y las
empresas involucradas en el acuerdo anticompetitivo. Segun el
articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, el plazo de caducidad es de
cinco afnos desde la ejecucién de la conducta o del dltimo hecho
constitutivo en casos de conductas continuadas.

Sostuvo que, aunque el acuerdo ilegal se formalizd el 16 de agosto
de 2012, se demostré que su ejecucion se extendid hasta el 31 de
diciembre de 2013, como lo evidencian documentos como la lista de
precios acordados y comunicaciones de _ Por tanto, el
conteo del plazo de caducidad inicia desde esa ultima fecha.

Expuso que, el Consejo de Estado ha respaldado esta interpretacién
en casos similares, sefialando que en conductas continuadas debe
considerarse la fecha de finalizacidon y no la de inicio para efectos
de caducidad.
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Concluyd que, se aportaron facturas de - posteriores a 2013,
lo que refuerza que las instalaciones de redes internas continuaron
incluso después de la supuesta suspensidon de obras por parte de
FENOSA, confirmando la vigencia del acuerdo mas alla de 2012.

Contestacion para el segundo cargo: desconociendo el
derecho de defensa y audiencia

Sostuvo que, la Superintendencia de Industria y Comercio si
garantizé el derecho de audiencia y defensa a la alcaldia de -
durante todo el procedimiento sancionatorio. El argumento de la
demandante sobre una supuesta violacion a ese derecho no
prospera, ya que se basa en afirmaciones parciales y documentos
que buscan inducir en error al Tribunal. La realidad es que la
alcaldia fue debidamente notificada y tuvo la oportunidad de ejercer
su defensa, aunque decidid no hacerlo.

Refirid que, La Superintendencia de Industria y Comercio notificd a
la alcaldia de La Mesa la Resolucion 57334 del 13 de agosto de
2018, que dio inicio a la investigacién, mediante comunicacién
radicada 12-160585-35, enviada a la sede fisica de la Alcaldia y
entregada el 15 de agosto de 2018, segun constancia de Servicios
Postales Nacionales. Al no lograrse la notificacion personal, se
remitio el Aviso 50524 del 23 de agosto, recibido el 28 de agosto de
2018.

Expuso que, durante el proceso, se notificaron otras resoluciones
importantes —numeros 76541, 78793 y 79881 — que ordenaban
pruebas, rechazaban otras y prescindian de algunas. Todas fueron
recibidas por la Alcaldia, que no presenté ninguna manifestacién, lo
gue demuestra que se le garantizé el derecho de defensa, aunque
optd por no ejercerlo.

Manifestd que, la Superintendencia de Industria y Comercio si tuvo
en cuenta el escrito presentado por la demandante el 21 de
noviembre de 2018. Sin embargo, dicha solicitud de copias fue
posterior al traslado del informe motivado a los investigados
(realizado el 9 de octubre de 2018). Ademas, consta en el
expediente una comunicacidon oficial que identifica los folios
solicitados como informacién financiera del investigado. Las copias
fueron entregadas aproximadamente 10 dias después de la
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solicitud, lo que demuestra que la demandante no se vio afectada
en su derecho de defensa.

Contestacion para el tercer cargo: falsa motivacion o
expedicion irregular del acto

Sostuvo que, la demandante alega que los actos administrativos
demandados “se encuentran viciadas de falsa motivacion, en tanto
gue las consideraciones que alli se plasman son de caracter
subjetivo, no son el producto del ejercicio de una ponderacion
adecuada, de una valoracion probatoria integral, sino que se parte
de suposiciones”.

Expuso que, no le asiste razén a la demandante por cuanto los
actos administrativos demandados estdn debidamente motivados,
es decir, que la sancidén impuesta a la alcaldia de - por
infraccidn del articulo 1° de la Ley 155 de 1959, se hizo con base
en las pruebas que obran en el expediente administrativo, que
fueron valoradas debidamente. Ademads, el monto de la sancion
impuesta se gradud con base en el principio de proporcionalidad.

Afadié que, la Superintendencia de Industria y Comercio logro
demostrar que la alcaldia de 4PN incurrié en una conducta
anticompetitiva, conforme al articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al
tener un papel decisivo en la celebracion y ejecucion de un acuerdo

de precios entre las empresas i ENONOIOIONOIOLONOLO- <2

conducta se evidencié en cuatro aspectos principales:

1) Privilegio selectivo: La alcaldia creé un entorno desfavorable
para la libre competencia al elegir y favorecer exclusivamente a
esas tres empresas.

2) Induccién al consumidor: Promovié que los usuarios contrataran
con dichas empresas, afectando la libertad de eleccidn.

3) Participacién activa: Tuvo una intervencion directa en el acuerdo
anticompetitivo.

4) Distorsiéon del mercado: Alteré la dindmica competitiva al
desplazar la demanda hacia los agentes favorecidos.

Manifestd que, la superintendencia demostré que la alcaldia de .
- participd activamente en un acuerdo anticompetitivo con
favoreciéndolas mediante un aval
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exclusivo para acceder al convenio de financiacion con Fenosa. Este
aval les dio una ventaja competitiva que se reflej6 en que
realizaron el 98.5% de las instalaciones en 2013. Ademas, la
Alcaldia se comprometié a sancionar cualquier incumplimiento del
acuerdo, lo que refuerza su rol en limitar la libre competencia.

Concluyd que, respecto a la resolucién de sancién, se aclaré que
esta debidamente motivada y basada en pruebas del expediente,
por lo que no se vulnerd el debido proceso ni el derecho de
defensa, como alegé la demandante.

Contestacion para el cuarto cargo: Desviacion de
Atribuciones Propias de quien las profirid

Sostuvo que, la demandante alegd que la superintendencia profirid
las resoluciones demandadas con desviacién de poder porque actud
de manera arbitraria al sancionar al ente territorial por el

comportamiento de dos particulares: J_ y

Manifestd que, la Superintendencia de Industria y Comercio tiene la
facultad legal para investigar y sancionar a cualquier persona
juridica, ya sea de derecho publico o privado, que incurra en
practicas restrictivas de la competencia. Esto se establece en el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el cual autoriza la imposicion de
sanciones a los agentes del mercado por violaciones al régimen de
proteccion de la competencia, sin distincidn de su naturaleza
juridica.

Asimismo, el articulo 1° de la Ley 155 de 1959 prohibe acuerdos
que limiten la libre competencia, sin exigir un sujeto calificado
especifico para incurrir en la conducta. Por tanto, todas las
personas juridicas estan obligadas a respetar el régimen de libre
competencia econdmica y pueden ser sancionadas si lo infringen.

Expuso que, la Superintendencia de Industria y Comercio reafirmo
que los entes territoriales, como el municipio de _ son
personas juridicas de derecho publico sujetas al régimen de libre
competencia econdmica. Su voluntad juridica se expresa a través
de sus representantes, en este caso el alcalde _
BOE®E® uicn junto con el secretario de obras pUblicas implementd
un sistema que restringio la competencia en el proceso de
gasificacion.
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Concluyd que, se demostré que la alcaldia incurrido en la conducta
descrita en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al auspiciar un
acuerdo de precios entre empresas del sector. Ademas, se descartd
la existencia de desviacibn de poder, ya que los actos
administrativos de la superintendencia estdan debidamente
motivados y no presentan vicios que afecten su legalidad.

4.3. Audiencia inicial y de pruebas

Mediante auto del 25 de mayo de 2021 se realizé audiencia inicial
(ff. 582 a 583).

En dicha diligencia se llevd a cabo en la fecha antes indicada, en los
términos dispuestos en el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, en
la cual se decidié sobre el saneamiento del proceso, de la lectura de
la demanda y de la contestacién se advierte que el problema
juridico dentro del presente medio de control se contrae a
determinar si con la expedicion de las Resoluciones 91153 de 14
de diciembre de 2018 "Por medio de la cual se imponen unas
sanciones por infracciones del régimen de proteccién de
competencias” y la 5704 del 11 de marzo de 2019 “Por la cual se
deciden unos recursos de reposicion”, proferidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se vulneraron los
articulos 29 y 90 de la Constitucidén Politica y 137 y 138 de la Ley
1474 de la Ley 1437 de 2011; debido a que fueron expedidas
presuntamente con i) violacién al derecho de audiencia y defensa;
ii) con infraccién en las normas en que debia fundarse; iii) falsa
motivacién; iv) desviacidn de atribuciones de quien profirié los
actos demandados.

En dicha audiencia se evacuaron todas las pruebas, por lo que el
despacho dio aplicacion al inciso final del articulo 181 de la Ley
1437 de 2011, por lo que, por considerarse innecesaria la audiencia
de alegaciones y juzgamiento se corrié traslado a las partes para
gue presentaran alegatos de conclusién y al Ministerio Publico para
que emitiera su concepto sobre la controversia.

5) Alegatos de conclusion
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5.1. Parte demandante mediante escrito del 5 de octubre de 2021,
reiteré sus argumentos con la demanda inicial y solicitd que se
conceda las pretensiones de la demanda (ff. 630 a 636).

5.2. La entidad demandada mediante escrito del 6 de octubre de
2021 alegd de conclusion para lo cual reiterd su defensa puesto que
no se logrd desvirtuar la presuncién de legalidad de las decisiones
demandadas (ff. 638 a 645).

6) Concepto del Ministerio Publico
El agente del Ministerio Publico guardd silencio.
II. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios del proceso sin que exista causal
alguna de nulidad que invalide lo actuado, la Sala procede a
resolver el asunto sometido a consideracion con el siguiente
derrotero: 1) objeto de la controversia, 2) los actos administrativos
demandados y el analisis de los cargos de nulidad, 3) condena en
costas.

1) Objeto de la controversia

La parte actora pretende la nulidad de las decisiones contenidas en
las Resoluciones Nos. 91153 de 14 de diciembre de 2018 "“Por
medio de la cual se imponen unas sanciones por infracciones del
régimen de proteccion de competencias” y la 5704 del 11 de marzo
de 2019 “Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”,
proferidas por la Superintendencia de Industria y Comercio.

De manera que, el problema juridico a resolver consiste en
determinar si con la expedicién de las Resoluciones 91153 de 14
de diciembre de 2018 “"Por medio de la cual se imponen unas
sanciones por infracciones del régimen de proteccion de
competencias” y la 5704 del 11 de marzo de 2019 “Por la cual se
deciden unos recursos de reposicién”, proferidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se vulneraron los
articulos 29 y 90 de la Constitucion Politica y 137 y 138 de la Ley
1474 de la Ley 1437 de 2011; debido a que fueron expedidas
presuntamente con i) violacién al derecho de audiencia y defensa;
ii) con infraccidon en las normas en que debia fundarse; iii) falsa
motivaciéon; iv) desviacién de atribuciones de quien profirié los
actos demandados.
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2. De los actos acusados y del analisis de los cargos de
nulidad

2.1. De los actos acusados

Resolucion No. 91153 de 14 de diciembre de 2018

“Por medio de la cual se imponen unas sanciones por infracciones del
régimen de protecciéon de competencias

ARTICULO TERCERO: DECLARAR que LA BSOSO

- CUNDINAMARCA, viol6 la libre competencia por haber actuado
en contravencion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en los términos
establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO CUARTO: IMPONER 2 OO OL O

CUNDINAMARCA una multa de DOSCIENTOS SETENTA Y SIETE
MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA MIL NOVECIENTOS DIEZ PESOS
MONEDA CORRIENTE ($ 277.340.910.00) equivalentes a TRESCIENTOS
CINCUENTA Y CINCO SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (355 SMLMV).

Resolucion No. 5704 del 11 de marzo de 2019
“Por la cual se deciden unos recursos de reposiciéon

ARTICULO TERCERO: Confirmar en todas sus partes la resolucién no.
91153 del 14 de diciembre de 2018.

2.2. Analisis de los cargos de nulidad

De conformidad con lo expuesto, a continuacion, la Sala estudiara
el mérito de los cargos de nulidad propuestos por la parte actora, a
partir del estudio conjunto del material probatorio allegado al
plenario, que incluye los actos acusados y sus antecedentes
administrativos, bajo el principio de la sana critica, asi:

2.2.1. Primer cargo: Infracciéon a las normas en que debian
fundarse
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La entidad demandante sostuvo que la investigacion se adelantd
a_ fue investigada junto con el alcalde y el
secretario, sin oportunidad de ejercer su defensa de forma
independiente y también porque la superintendencia demandada no
tuvo en cuenta que la accion sancionatoria ya habia caducado. El
“Acta de Acuerdo” se firméd el 16 de agosto de 2012 y el proceso se
inicié seis afos después, excediendo el plazo legal de cinco afos
previsto en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009; por lo que se
desconociod el principio de legalidad por no declararse la caducidad
pese a ser alegada.

La SIC se opuso a tal cargo, al considerar que, la alcaldia si podia
ser investigada y sancionada como persona juridica de derecho
publico, de conformidad con el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.
Ademas, sefald que ante la imposibilidad de realizar la notificacion
personal, se remitio el Aviso 50524 del 23 de agosto, recibido el 28
de agosto de 2018, segun constancia de Servicios Postales
Nacionales. Indicé que tampoco operd la caducidad porque el
acuerdo ilegal iniciado en el afio 2012, se ejecutd hasta el 31 de
diciembre de 2013, lo cual respalda la jurisprudencia que indica que
en conductas continuadas debe considerarse la fecha de finalizacion
y no la de inicio para efectos de caducidad.

Para resolver, se considera:

En relacidén con la causal de nulidad de la infraccién de las normas
en que deberian fundarse, el Consejo de Estado® ha establecido que
se trata de la contravencién legal directa de la norma superior en
gue debia fundarse el acto administrativo, y ocurre cuando se
presenta una de las siguientes situaciones: Falta de aplicacion,
aplicacion indebida o interpretacion errénea.

La falta de aplicacién de una norma se configura cuando la
autoridad administrativa ignora su existencia o, a pesar de que la
conoce, pues la analiza o valora, no la aplica a la solucién del caso.
También sucede cuando se acepta una existencia ineficaz de la
norma en el mundo juridico, toda vez que esta no tiene validez en
el tiempo o en el espacio. En los dos Uultimos supuestos, la
autoridad puede examinar la norma, pero cree, equivocadamente,
que no es la aplicable al asunto que resuelve. En estos eventos se
esta ante un caso de violacion de la ley por falta de aplicacion, no

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 15 de
marzo de 2012, rad. 25000-23-27-000-2004-92271-02 (16660).
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de su interpretacién errénea, debido a que la norma, por no haber
sido aplicada, no trascendi6 al caso decidido.

Por su parte, la aplicacién indebida tiene lugar cuando las
disposiciones juridicas se emplean, a pesar de no ser las
pertinentes para resolver el asunto que es objeto de decisidén. Este
error puede originarse por dos circunstancias: (i) En los casos en
los que la autoridad administrativa se equivoca al escoger la norma,
por la inadecuada valoracién del supuesto de hecho que esta
consagra Yy, (ii) cuando no establece de manera correcta la
diferencia o la semejanza existente entre la hipdtesis legal y la tesis
del caso concreto.

Adicionalmente, se incurre en este vicio de manera directa al
darsele una interpretacion erronea a los preceptos aplicados. Esto
sucede cuando las disposiciones son las que regulan el tema que se
debe decidir, pero la autoridad las entiende equivocadamente y asi
las aplica. Por tanto, ocurre cuando la autoridad administrativa le
asigna a la norma un sentido o alcance que no le corresponde.

En lo particular, se observa que, la SIC adelantdé una investigacion
en contra de la _ en su condicidn de persona
juridica de derecho publico, lo cual resulta procedente de
conformidad con la Ley 1340 de 2009, “Por medio de la cual se
dictan normas en materia de proteccion de la competencia”, la cual
expresamente faculta a la superintendencia en mencién para
sancionar a cualquier agente del mercado, sin distincién de la
naturaleza privada o publica. Dicha norma establece:

ARTICULO 25. MONTO DE LAS MULTAS A PERSONAS JURIDICAS. <Ver
modificaciones a este articulo directamente en el Decreto 2153 de
1992> El numeral 15 del articulo 40 del Decreto 2153 de 1992 quedara
asi:

Por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, incluidas la omision en acatar en debida forma las
solicitudes de informacién, érdenes e instrucciones que imparta, la
obstruccién de las investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones
de informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de
su aprobacion bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion
por aceptacién de garantias, imponer, por cada violacion y a cada
infractor, multas a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio
hasta por la suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si
resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor.
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ARTICULO 26. MONTO DE LAS MULTAS A PERSONAS NATURALES. <Ver
modificaciones a este articulo directamente en el Decreto 2153 de
1992> El numeral 16 del articulo 40 del Decreto 2153 de 1992 quedara
asi...

Se ha establecido que la facultad sancionatoria esta en cabeza del
Despacho del Superintendente de Industria y Comercio, tal y como
se ha descrito, entre otras, en el numeral 12 del articulo 3 del
Decreto 4886 de 2011, que indica:

“12. Imponer a cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice,
ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccién de
la competencia y competencia desleal las multas que procedan de
acuerdo con la ley.”

Por lo que, dichas sanciones se impondran, bien sea a las personas
juridicas o naturales por violacién de cualquiera de las disposiciones
sobre proteccion de la competencia. De manera especial para las
personas naturales, tal y como se encuentra determinado en el
Titulo V de la Ley 1340 de 2009, en el articulo 26, se establecid
que:

“Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o
tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la
competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de
1992 y normas que la complementen o modifiquen, multas hasta por el
equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes al momento de la imposicién de la sancién, a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio.”

Ademas, la Corte Constitucional en la sentencia C-394 de 2019 al
estudiar la accion publica de inconstitucionalidad ejercida frente al
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, indico lo siguiente:

1.4. Con lo anterior en mente, la Corte encuentra que ninguna de las
tres hipotesis recién trascritas exige la integracién de una unidad
normativa entre los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009. En efecto:
(i) el articulo 25 es suficientemente claro y permite su completa
comprensién de modo auténomo, sin necesidad de acudir a cualquier
otra norma; (ii) el articulo 26 es la Unica norma en el ordenamiento que
regula la imposicion de multas a personas naturales por infraccion del
régimen de la libre competencia. Por ende, al margen de que en
posterior demanda se impugne la expresion subrayada del articulo 25
(imposicion de multas a personas juridicas), el fallo que se profiera
dentro de la presente sentencia no seria inocuo en modo alguno; y (iii)
si bien entre los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009 existe una
relacion intrinseca pues ambas normas regulan la imposicion de multas
por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio por la
infraccion al régimen de la libre competencia, para la Corte el contenido
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del articulo 25 no despierta en este momento duda alguna sobre su
constitucionalidad pues, contrario a lo que sucede con el articulo 26, de
su redaccion no necesariamente se desprende una eventual oposicion al
principio de legalidad...”

Al respecto, debe indicarse que, la imposicién de multas a las
personas naturales no esta determinada por la actividad econdmica
realizada por el investigado, sino por su naturaleza, tal como lo
considerd la Seccidon Primera del Consejo de Estado asi:

181. Asi las cosas, esta Seccién ha sefialado claramente que el articulo
25 de la Ley 1340 rige Unicamente para la tasacion de la multa para
personas juridicas y el articulo 26 para la graduacion de la multa para
personas naturales sin ningun tipo de consideracién adicional.

182. Asimismo, los titulos de los articulos 25 y 26 de la Ley 1340
“monto de las multas a personas juridicas” y “montos de las multas a
personas naturales”, establecen el margen de aplicaciéon de la conducta
tipica y son claramente indicativos de que la sancién descrita en la
norma esta referida al suje[t]o destinatario de la referida sancidn, lo que
da certeza al investigado sobre la conducta por la cual sera juzgado, de
modo que no tendria sentido dar aplicacién de una forma distinta.

186. Por lo expuesto, en el derecho administrativo sancionador el
principio de legalidad exige que directamente el legislador establezca,
como minimo, los elementos basicos de la conducta tipica que sera
sancionada, las remisiones normativas precisas cuando haya previsto un
tipo en blanco o los criterios por medio de los cuales se pueda
determinar.

Por tanto, en lo que a las conductas anticompetitivas desplegadas
por las personas juridicas se refiere, estd contenida en el articulo
25 de la Ley 1340 de 2009, que sefala de manera inequivoca que
se le impondran multas por violacion de cualquiera de las
disposiciones sobre proteccién de la competencia.

A su vez, respecto de la caducidad, el término no inicia desde la
celebracidon del acuerdo el 16 de agosto de 2012, sino con su
ejecucion y vigencia, lo cual se prolongd hasta el 31 de diciembre
de 2013.

Por lo que, como la actuacién administrativa sancionatoria inicié en
el ano 2018, no habia transcurrido el plazo de cinco afos que
establece el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009, “[p]or medio de la
cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia”
y que, contempla:
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ARTICULO 27. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. La
facultad que tiene la autoridad de proteccién de la competencia para
imponer una sancién por la violacion del régimen de proteccién de la
competencia caducard transcurridos cinco (5) afios de haberse
ejecutado la conducta violatoria o del ultimo hecho constitutivo de la
misma en los casos de conductas de tracto sucesivo, sin que el acto
administrativo sancionatorio haya sido notificado.

Del material probatorio se encuentra que mediante Acta de Acuerdo
de fecha 16 de agosto de 2012, suscrita por los senores -

BRSSP oo representante legal de RUNUONONORS

representante de _
en representacion de AR, asi
como por el Secretario de Obras Publicas de - su objetivo
fue establecer los parametros para la ejecuciéon del proyecto de
instalaciones de redes internas de gas domiciliario, dentro de los
cuales se destacan, los siguientes puntos: “2. Se establece una lista
de precios sugerido por metro lineal e items adicionales que se
requieran por condiciones técnicas. ... 12. La firma que INCUMPLA
con lo estipulado anteriormente expuesto la alcaldia oficiara a Gas
Natural Fenosa para que se retire el convenio que contaba para la
financiacion...”

A su vez, se observa la lista de precios establecidos por las firmas

instaladoras SISO

para las instalaciones internas para _
, con vigencia hasta 31 de diciembre de 2013, cuyo

contenido fue el siguiente:

Imagen No, 2, Lista de precios
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Fuente: Folio 218 del Cuadermno Putlico No. 2 del Expediente
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Lo anterior, fue referido por la superintendencia demandada en la
Resolucidon 5704 de 2019, asi:

Imagen No. 1. Acta del acuerdo suscrita por los Investigados
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Teniendo presente que en el acta suscnita por los Investigados s& acordd en su punto 2 "establecer
una lista de precios”, en el Expediente obra un documento denominado “"LISTA DE PRECIOS
ESTABLECIDOS POR LAS FIRMAS INSTALADORAS REINGEGAS, SEG 3A Y ARIBUK PARA
LAS INSTALACIONES INTERNAS PARA LA MESA CUNDINAMARCA™, en &l que se observan los
precios establecidos por los investigados, los cuales tendrian una vigencia, segun e mismo
documento, hasta el 31 de diciembre de 2013 Tal y como se indico en la Resolucion Sancionatoria,
coplas de este documento fueron entregadas por ARIBUK. SEG 3A y ia ALCALDIA DE LA MESA,
al paso que fue reconocido por CARLOS HUMBERTO SUAREZ ROJAS (representante legal de
REINGEGAS) en su declaraciéon del 17 de octubre de 2018 y por el Secretario de Obras PUblicas,
JAVIER ALEJANDRO PEREZ ROJAS. en su declaracion del 24 de enero de 2013

De lo anterior, se encuentra que, se dejdo consignado que la
conducta anticompetitiva investigada quedd evidenciada en los
documentos “"ACTA DE ACUERDO” y “LISTA DE PRECIOS”, pues alli
se establecieron los criterios que perfeccionaron el objeto del
acuerdo para la fijacién de precios de las instalaciones de redes
internas de gas en el municipio de _,
ademas de demostrarse la participacion de todos los investigados
en la elaboracién de aquellos.

En la Resolucion 5704 dell de marzo de 2019 se indicd que la lista
de precios contenida en el documento “LISTA DE PRECIOS...” se
aplicaria hasta el 31 de diciembre de 2013, por lo que de
conformidad con lo declarado por el sefior Carlos Humberto Suarez
Rojas el acuerdo anticompetitivo los precios estuvieron vigentes
hasta el 31 de diciembre de 2013, fecha en la que se ejecutd el
ultimo acto de la conducta anticompetitiva, que fue continuada.

Ademas, en cuanto a la notificacion de la Resolucion 91153 del
2018, se encuentra que, esta se notificd a la alcaldia demandante el
26 de diciembre de 2018, fecha esta en la que todavia se
encontraba en término la superintendencia demandada para
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expedir y notificar el acto sancionador, en virtud de lo establecido
en el articulo 27 de la Ley 1340 de 2009.

De las pruebas aportadas al expediente, se encuentra a folio 296
del documento “12-160585 CPT 7 pdf” la notificacién por aviso a la
alcaldia municipal de La Mesa, la cual tiene fecha del *2018-12-24"
y la indicacion de que la notificacion se considerara surtida al
finalizar el dia siguiente a la entrega del aviso en el lugar de
destino, esto es el 26 de diciembre de 2018 (en atencidon a que el
25 del mismo mes y afio fue festivo), asi:

=029
3&) COBIERMNC
nDR» DE CoLoMBLs

B L e T
------ M-

LA SECHETAKIA GRMNLAL
MHACE SADER

Por consiguiente, no se configura la infraccidn legal que alegéd la
parte demandante, pues el acto sancionatorio se fundé en la
normativa aplicable y se impuso la multa dentro del término legal
correspondiente. Por tanto, este cargo no prospera.

2.2.2. Segundo cargo: Desconocimiento derecho de
audiencia y defensa

La entidad demandante manifesté que desde la apertura del
proceso la alcaldia demandante no fue reconocida como investigada
independiente, sino como representada por exfuncionarios
sancionados con multas menores. También sefald que se le negd
contestar el pliego de cargos de forma auténoma y no se valoré su
escrito de defensa y que la sancibn mas gravosa recayd en la
entidad territorial, sin que se le otorgara las garantias equivalentes
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a la de los demas investigados. Indicd que se limitd el acceso a
copias, lo que afectd su derecho de defensa técnica.

La SIC se opuso a tal cargo, al considerar que, le garantizé el
derecho de defensa a la entidad actora y que le notificd la apertura
de la investigacién, asi como las resoluciones emitidas durante la
investigaciéon, las cuales recibié la alcaldia, pero esta no ejercio
activamente su defensa. Aclard que si se tuvo en cuenta el escrito
gue presentd el 21 de noviembre de 2018, pero esta solicitud de
copias fue posterior al traslado del informe motivado a los
investigados (realizado el 9 de octubre de 2018). Afirmd que consta
en el expediente una comunicacion oficial que identifica los folios
solicitados como informacién financiera del investigado y que, las
copias fueron entregadas aproximadamente 10 dias después de la
solicitud; por lo no se afectd su derecho de defensa.

Para resolver, se considera:

El articulo 29 de la Constitucidon Politica consagra el derecho al
debido proceso, de conformidad con el cual, se entiende por
debido proceso el mas amplio sistema de garantias que procura a
través de la realizacion del derecho material, la obtencién de
decisiones justas.

A su vez, el derecho de defensa es un componente del debido
proceso, en otros términos, es una garantia de su nucleo esencial.
El derecho de defensa es la oportunidad reconocida a toda persona,
en el ambito de cualquier actuacién administrativa o proceso
judicial, de ser oida, de controvertir las pretensiones, pruebas y
argumentos de la contraparte o del Estado, segun sea el caso, de
solicitar y allegar pruebas, asi como de ejercitar los recursos que la
ley otorga?, entre otras actuaciones.

Los componentes del derecho de defensa son: la presuncidon de
inocencia, el derecho a la asistencia juridica de un abogado en el
proceso penal®, el principio de publicidad*, que se materializa

2 Corte Constitucional, sentencia C-617 de 1996, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

3 También conocido como defensa técnica. La Corte Constitucional en sentencia C-069 de 2009, M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez, reiteré que desde antafio tiene definido el derecho a la defensa técnica,
como la garantia constitucional que posee tres caracteristicas esenciales: debe ser intangible, real o
material y permanente, en todo el proceso. “La intangibilidad estd relacionada con la condicién de
irrenunciable, por lo tanto, en el evento de que el imputado no designe su propio defensor, el Estado
debe procurarselo de oficio; material o real porque no puede entenderse garantizada por la sola
existencia nominal de un defensor profesional del derecho, sino que se requieren actos positivos de
gestién defensiva y finalmente la permanencia conlleva a que su ejercicio debe ser garantizado en
todo el tramite procesal sin ninguna clase de limitaciones” (Resaltado fuera de texto).

4 La Corte Constitucional, en auto 147/05, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez, menciond sobre el
principio de publicidad que: “el garantizar que la persona interesada esté debidamente enterada de
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principalmente con la notificacidon en debida forma, el derecho a ser
oido, el derecho a presentar y controvertir pruebas, entre otros.

La Corte Constitucional ha destacado la importancia del derecho de
defensa en el contexto de las garantias procesales®, sefialando
ademas que con su ejercicio se busca “impedir la arbitrariedad de
los agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la
busqueda de la verdad, con la activa participacién o representacion
de quien puede ser afectado por las decisiones que se adopten
sobre la base de lo actuado”®.

En consonancia, se ha reconocido igualmente que el derecho de
defensa es una garantia del debido proceso de aplicacién general y
universal, que constituye un presupuesto para la realizacion de la
justicia como valor superior del ordenamiento juridico.

Por su parte, el Consejo de Estado ha expresado que el debido
proceso’ tiene como parte sustancial el derecho de defensa, de tal
forma, que el derecho de defensa resulta quebrantado, si al
afectado con una decisién administrativa no se le permite ser oido,
ni contradecir las pruebas aducidas en su contra.

En el caso en particular, se observa que, la entidad demandante en
calidad de investigada tuvo la oportunidad de ejercer el derecho de
defensa y contradiccién ya que la Superintendencia de Industria y
Comercio notificé a la alcaldia de PR |a Resolucién 57334 del
13 de agosto de 2018, que dio inicio a la investigacion, mediante
comunicacién radicada 12-160585-35, enviada a la sede fisica de la
Alcaldia y entregada el 15 de agosto de 2018, segun constancia de
Servicios Postales Nacionales. Al no lograrse la notificacién
personal, se remitid el Aviso 50524 del 23 de agosto, recibido el 28
de agosto de 2018.

Ademads, se notificaron otras resoluciones importantes —numeros
76541, 78793 y 79881 — que ordenaban pruebas, rechazaban otras
y prescindian de algunas. Todas fueron recibidas por la Alcaldia,
gue no presentd ninguna manifestacion, lo que demuestra que se le
garantizé el derecho de defensa.

las decisiones que en particular comprometen sus derechos, es un deber indeclinable de las
autoridades. Es mediante el acto de la notificacion que la administracion cumple con el principio de
publicidad y garantiza con ello, que la persona pueda ejercer el derecho a la defensa”.

5 Corte Constitucional, sentencia C-315/12, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

6 Corte Constitucional, sentencia C-799 de 2005, M.P. Jaime Araljo Renteria.

7 El Consejo de Estado, Seccién Tercera, en sentencia del 28 de noviembre de 2002, Exp. 14040, M.P.
Ricardo Hoyos Duque.
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De la revision del material probatorio, se observa que, la alcaldia de
- fue notificada de las principales actuaciones procesales,
incluida la apertura de investigacion, asi como de los actos de
tramite expedidos en el procedimiento administrativo; lo cual le
permitié presentar escritos, solicitudes y observaciones.

A su vez, se precisa que en relacién con las copias que solicité y la
posibilidad de contestar de manera auténoma el pliego de cargos,
se advierte que dicha entidad territorial presenté sus descargos y
que la peticion de copias fue tramitada segun consta en el
expediente asi:

“obra en el expediente administrativo, una comunicacién del Despacho del
Superintendente de Industria y Comercio en el que autorizaba de manera
parcial la solicitud de copias, esto por cuanto "los folios 2454 a 2471 de la
carpeta reservada No. 7 (...) corresponden a informacion financiera de
personas naturales respecto de las cuales no tiene poder. El expediente
solicitado estd disponible en el Despacho del Superintendente de Industria y
Comercio y ocupa —en formato digital- un total de 12 GB,
aproximadamente".

Al respecto, debe sefalarse que las falencias procedimentales solo
generan nulidad cuando afectan de forma sustancial el ejercicio de
defensa, lo cual no se acredita en este caso, toda vez que la
entidad actud dentro del procedimiento administrativo y tuvo la
oportunidad de controvertir las pruebas.

Asi las cosas, este cargo tampoco prospera.

2.2.3. Tercer cargo: falsa motivacion o expedicion irregular
del acto

La entidad demandante sostuvo que no existieron actos de la
alcaldia demandante que obligaran a contratar el servicio de gas y
que ademas la instalacion fue voluntaria en casi su totalidad.
Sefalé que la demandada no valord los descargos de la alcaldia,
justificando su omisién en una interpretacidon formal de la norma.
Adujo que la sancion fue desproporcionada e injustificada, ya que
los responsables directos eran los exfuncionarios y no se explico el
criterio utilizado para fijar el monto elevado de la multa.

La SIC se opuso a tal cargo, al considerar que, los actos
sancionatorios se encuentran debidamente motivados y se
sustentaron en las pruebas recaudadas en el procedimiento, mas no
en suposiciones. A partir de lo que, se demostré el acuerdo
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anticompetitivo conforme al articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al
tener un papel decisivo en la celebracién y ejecucidon de un acuerdo
de precios entre las empresas _
favoreciéndolas mediante un aval exclusivo para acceder al
convenio de financiacién con Fenosa. Recordd que incurrié en un
privilegio selectivo, en wuna induccidn al consumidor, en una
participacion activa y en la distorsion del mercado.

Para resolver, se considera:

La falsa motivacion se presenta cuando la situacion 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, generandose en la
primera hipotesis, el error de hecho, y en la segunda, el error de
derecho, como modalidades diferentes de la falsa motivacién. Al
respecto, el Consejo de Estado sefialé:

En efecto, la falsa motivacidon se relaciona directamente con el principio de
legalidad de los actos y con el control de los hechos determinantes de la
decisidon administrativa.

Para que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo con
fundamento en la causal denominada falsa motivacion es necesario que se
demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que los hechos que la
Administracién tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decisién
no estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion
administrativa; o b) Que la Administraciéon omitié tener en cuenta hechos
que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian
conducido a una decisién sustancialmente diferente.

Ahora bien, los hechos que fundamentan la decisién administrativa deben
ser reales y la realidad, por supuesto, siempre serd una sola. Por ende,
cuando los hechos que tuvo en cuenta la Administracién para adoptar la
decisidon no existieron o fueron apreciados en una dimensién equivocada,
se incurre en falsa motivacién porque la realidad no concuerda con el
escenario factico que la Administracidon supuso que existia al tomar la
decision.

n8

Del contenido de los actos acusados, se encuentra que, la
superintendencia demandada valor6 el material probatorio
recaudado y expuso las razones por las que considerd que existia

8 En providencia del 23 de junio de 2011, expediente No. 11001-03-27-000-2006-00032-00(16090),
con ponencia del magistrado Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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un acuerdo anticompetitivo en beneficio de determinadas

empresas: EIMUIOIOIOLONONONOLOE - |25 que se les favorecio

mediante un aval exclusivo para acceder al convenio de financiacion
con Fenosa.

El articulo 333 de la Constitucién Politica de Colombia establece el
derecho a la libre competencia de la siguiente manera:

“La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecerda las organizaciones solidarias vy
estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posiciéon dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién”.

Asi, la libre competencia consiste en la participacion libre en el
mercado, en el cual los sujetos que intervienen, utilizan como
opcidon la de vender y comprar, sin estar aquellos ligados a
convenios o0 pactos que perturben la competencia.

A su vez, el régimen general de libre y leal competencia, se
encuentra regulado en la Ley 155 de 1959 “Por la cual se dictan
algunas disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas”,
sefiala en su articulo 1° lo siguiente:

Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccidn, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a
mantener o determinar precios inequitativos.

PARAGRAFO. El Gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracion de
acuerdos o convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan
por fin defender la estabilidad de un sector basico de la produccion de
bienes o servicios de interés para la economia general.

De conformidad con el articulo 1° de la Ley 155 de 1959, por la
cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales
restrictivas, quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa
o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
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abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en
general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos.

Por tanto, la aludida prohibicion implica que: i) se trate de
“acuerdos o convenios”, ii) que el objeto de los mismos sea el de
“limitacién de la produccién”, el “abastecimiento”, “distribucion” o
“consumo” en “materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros” o bien puede tratarse de “practicas,
procedimientos o sistemas” vy, iii) que la finalidad de los mismos sea
la de limitar la libre competencia o mantener o determinar precios
inequitativos, esto es, que restrinjan la libertad de acceso a los
mercados.

Ademas, el numeral 9° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y
Comercio y se dictan otras disposiciones, prescribe que son
acuerdos contrarios a la libre competencia los que tengan por
objeto la colusién en las licitaciones o concursos, bajo la siguiente
disposicion:

“ARTICULO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para
el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente
Decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los
siguientes acuerdos:

9. Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos o los
gue tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,
distribucién de concursos o fijacion de términos de las propuestas.

Por lo que, de conformidad con las normas transcritas, para
determinar que efectivamente se configura la conducta
anticompetitiva y contraria a la libre competencia resulta necesaria
la existencia de un acuerdo entendido como “... todo contrato,
convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente
paralela entre dos o0 mas empresas” (numeral 1° del articulo 45 del
Decreto 2153 de 1992), lo que implica la voluntad o consenso de
las partes de llevar una conducta contraria a la libre competencia.
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Para ello, la jurisprudencia del Consejo de Estado’ ha recordado
que existen cinco formas de acuerdo previstas por el legislador, a
saber: 1) el contrato; 2) convenio; 3) concertacion; 4) practica
concertada y; 5) practicas conscientemente paralelas. La segunda
parte de la definicion dada por la citada norma indica que requiere
una pluralidad de empresas.

El decreto en mencion también contempla en su articulo 49 como
excepciones, que para el cumplimiento de las funciones a que se
refiere el articulo 44 ibidem°, no se tendrdn como contrarias a la
libre competencia las siguientes conductas:

1. Las que tengan por objeto la cooperacidon en investigaciones y desarrollo
de nueva tecnologia.

2. Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estandares y medidas no
adoptadas como obligatorias por el organismo competente cuando no
limiten la entrada de competidores al mercado.

3. Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de
utilizacion de facilidades comunes.

De modo que, un acuerdo anticompetitivo corresponde a aquel
acuerdo, contrato o practica concertada o conscientemente
paralela, sea de manera bilateral o plurilateral con la finalidad de
vulnerar las reglas de la libre competencia.

En ese orden, la Corte Constitucional’* ha considerado que, la
competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios
(personas naturales o juridicas), en un marco normativo, de
igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos en la
conquista de un determinado mercado de bienes y servicios. La
libertad de competencia supone la ausencia de obstaculos entre una

® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. Bogotd, D.C., cinco (5) de diciembre de
dos mil diecinueve (2019). Radicacion numero: 25000-23-24-000-2012-00790-01. Actor:
CONSTRUCTORA MP. S.A., M.L INGENIEROS S.A Y OTROS. Demandado: SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO - SIC. Tema: LIBRE COMPETENCIA. ACUERDOS COLUSORIOS. LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO NO DECRETO UN NUEVO EXAMEN PERICIAL Y
REALIZO UNA VALORACION DE LAS PRUEBAS OPORTUNAMENTE DECRETADAS Y PRACTICADAS
DURANTE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA. LA PUBLICACION EN EL BOLETIN OFICIAL CON FINES
INFORMATIVOS NO AFECTA LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL BUEN NOMBRE Y A LA HONRA.

10 ARTICULO 44. AMBITOS FUNCIONAL. La Superintendencia de Industria y Comercio continuard
ejerciendo las funciones relacionadas con el cumplimiento de las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas consagradas en la Ley 155 de 1959 y disposiciones
complementarias, para lo cual podrd imponer las medidas correspondientes cuando se produzcan
actos o acuerdos contrarios a la libre competencia o que constituyan abuso de la posicion dominante.

1 Sentencia C-616 de 2001.
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pluralidad de empresarios en el ejercicio de una actividad
econdmica licita.

Asi, dicha corporacién sostuvo que la libre competencia en
Colombia se desarrolla dentro de una economia social de mercado,
en la que existe la libre iniciativa privada pero en la que a su vez el
Estado se presenta como instrumento de justicia social ejerciendo
cierta intervencion redistributiva de la riqueza y de los recursos
para corregir las desigualdades sociales originadas por los excesos
individuales o colectivistas'?. Asimismo, considerd:

Elemento caracteristico de la libre competencia es la tensidn que se
presenta entre los intereses opuestos de los agentes participantes en el
mercado, cuyo mantenimiento exige la garantia de ciertas libertades
basicas, que algunos doctrinantes'® han condensado en: a) la necesidad
que los agentes del mercado puedan ejercer una actividad econdmica libre,
con las excepciones y restricciones que por ley mantiene el Estado sobre
determinadas actividades. b) la libertad de los agentes competidores para
ofrecer, en el marco de la ley, las condiciones y ventajas comerciales que
estimen oportunas, y c) la libertad de los consumidores o usuarios para
contratar con cualquiera de los agentes oferentes, los bienes o servicios que
requieren.

La Constitucion contempla la libre competencia como un derecho. La
existencia del mismo presupone la garantia de las mencionadas
condiciones, no sélo en el ambito general de las actividades de regulacion
atenuada, propias de la libertad econdmica, sino también en aquellas
actividades sujetas a una regulaciéon intensa, pero en las cuales el
legislador, al amparo de la Constitucion, haya previsto la intervencion de la
empresa privada.

Adicionalmente, se observa que, la sancidon no se fundd en simples
conjeturas, sino en las pruebas que evidencian la participacion de la
alcaldia demandante, a través de sus representantes legales, en la
estructuracidon y ejecucidon del convenio que restringiéd la libre
competencia.

Al respecto, debe indicarse que, la superintendencia demandada
impuso las sanciones pecuniarias a los agentes de mercado
investigados por infringir el numeral 1° del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 -relativo a acuerdos que tengan por objeto o tengan
como efecto la fijacion directa o indirecta de precios-1* vy, el articulo

12T7-533 de 1992 de la Corte Constitucional. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

13 Juan Jorge Almonacid Sierra y Nelson Gerardo Garcia Lozada, Derecho de la Competencia, legis,
Bogota, 1998, pag 40.

4 ARTICULO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para el cumplimiento de las
funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la libre
competencia, entre otros, los siguientes acuerdos:
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1° de la Ley 155 de 1959 -prohibiciéon general-'°, asi como a las

personas naturales investigadas por incurrir en la responsabilidad
establecida en el numeral 16 del articulo 4° del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 20009.

De igual manera, se precisa que, de conformidad con el articulo 367
de la Constitucion Politica, la ley fijard las competencias y
responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion, y el régimen
tarifario que tendra en cuenta ademas de los criterios de costos, los
de solidaridad y redistribucion de ingresos.

A su vez, la citada norma contempla que, los servicios publicos
domiciliarios se prestaran directamente por cada municipio cuando
las caracteristicas técnicas y econdmicas del servicio y las
conveniencias generales |o permitan y aconsejen, vy los
departamentos cumpliran funciones de apoyo y coordinacion.

Adicionalmente, el referido precepto sefiala que la ley determinara
las entidades competentes para fijar las tarifas. Por lo que, debe
sefialarse que si bien el paragrafo del articulo 1° de la Ley 155 de
1959 se indica que el Gobierno “podra autorizar la celebracién de
acuerdos o convenios no obstante limitar la competencia” ¢, su fin

1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios.

15 ARTICULO 1°. Modificado por el art. 1, Decreto 3307 de 1963. El nuevo texto es el siguiente:
Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente tengan por objeto
limitar la produccidn, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos,
mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos
o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.
PARAGRAFO. El Gobierno, sin embargo, podréd autorizar la celebracién de acuerdos o convenios que
no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector basico de
la produccién de bienes o servicios de interés para la economia general.

16 Ademas, la Ley 1480 de 2011 “Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se
dictan otras disposiciones” en su articulo 26: Articulo 26. Informacion publica de precios. El proveedor
esta obligado a informar al consumidor en pesos colombianos el precio de venta al publico, incluidos
todos los impuestos y costos adicionales de los productos. El precio debe informarse visualmente y el
consumidor solo estara obligado a pagar el precio anunciado. Las diferentes formas que aseguren la
informacién visual del precio y la posibilidad de que en algunos sectores se indique el precio en
moneda diferente a pesos colombianos, seran determinadas por la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Los costos adicionales al precio, generados por estudio de crédito, seguros, transporte o cualquier
otra erogacion a cargo del consumidor, debera ser informada adecuadamente, especificando el motivo
y el valor de los mismos. En el evento de que aparezcan dos (2) o mas precios, que existan
tachaduras o enmendaduras, el consumidor sélo estara obligado al pago del precio mas bajo de los
que aparezcan indicados, sin perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar de conformidad con la
presente ley.

Cuando el producto esté sujeto a control directo de precios por parte del Gobierno Nacional, el fijado
por este sera el precio maximo al consumidor y debera ser informado por el productor en el cuerpo
mismo del producto, sin perjuicio del menor valor que el proveedor pueda establecer.

Paragrafo 1°. Los organismos o autoridades encargados de establecer o fijar precios de bienes o
servicios ordenaran la publicacién de las disposiciones respectivas en el Diario Oficial y al menos en
dos (2) diarios de amplia circulacién nacional. Los proveedores y productores tendran dos (2) dias a
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debe ser “defender la estabilidad de un sector basico de la
produccién de bienes o servicios de interés para la economia
general”.

Esta excepcidon que se cita en el paragrafo de la mencionada norma
no se encontré demostrada en el presente asunto, pues por el
contrario, la superintendencia acusada halld6 una relacidon de
complementariedad entre el acuerdo de precios de las empresas
instaladoras y el sistema tendiente a limitar la libre competencia

econémica implementado por la alcaldia RS

Este sistema que limitd la libre competencia econémica, se derivo
en cuanto al municipio demandante en que incurrié en la
prohibicion de desplegar conductas tendientes a limitar la libre
competencia al “consentir y auspiciar la celebracion de un acuerdo
de precios” y con ello se configuré la causal para determinar el
“acuerdo contrario a la libre competencia”.

De modo que a través de dicho acuerdo anticompetitivo se
garantizé6 que la “competencia por precios y condiciones de
comercializacion estuviera practicamente eliminada en detrimento
del bienestar de los consumidores”, pues “del simple objeto del
acuerdo se desprende que fijar los precios de manera artificial y
consensuada entre competidores restringe la competencia en
precios en el mercado”.

A su vez, lo relativo a la determinacién del monto de la sancidn
correspondié a los criterios de gravedad, participacion y efectos en
el mercado, conforme lo autoriza el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009 que establece:

ARTICULO 25. MONTO DE LAS MULTAS A PERSONAS JURIDICAS. El
numeral 15 del articulo 40 del Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

Por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia, incluidas la omision en acatar en debida forma las
solicitudes de informacién, 6rdenes e instrucciones que imparta, la
obstruccién de las investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones
de informar una operacion de integracién empresarial o las derivadas de
su aprobacion bajo condiciones o de la terminacién de una investigacion
por aceptacién de garantias, imponer, por cada violacion y a cada

partir de la publicacion en el Diario Oficial, para adecuar todos sus precios a lo ordenado por la
autoridad.

Paragrafo 2°. La Superintendencia de Industria y Comercio determinara las condiciones minimas bajo
las cuales operard la informacion publica de precios de los productos que se ofrezcan a través de
cualquier medio electrénico, dependiendo de la naturaleza de este.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2153_1992.html#4
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infractor, multas a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio
hasta por la suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si
resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor.

Para efectos de graduar la multa, se tendran en cuenta los siguientes
criterios:

. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.
. La dimensién del mercado afectado.
. El beneficio obtenido por el infractor con la conducta.
. El grado de participacion del implicado.
. La conducta procesal de los investigados.
. La cuota de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de
sus activos y/o de sus ventas involucrados en la infraccion.
7. El Patrimonio del infractor.

oOulh,WNHE

PARAGRAFO. Seran circunstancias de agravacién para efectos de la
graduacion de la sancién. La persistencia en la conducta infractora; la
existencia de antecedentes en relacién con infracciones al régimen de
protecciéon de la competencia o con incumplimiento de compromisos
adquiridos o de 6rdenes de las autoridades de competencia; el haber
actuado como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la
conducta. La colaboracién con las autoridades en el conocimiento o en la
investigacion de la conducta sera circunstancia de atenuacién de la
sancion.

Por lo expuesto, no se configura la falsa motivacion (expedicion
irregular) invocada por la parte demandante frente al acto
sancionatorio, pues en este se explicaron los motivos por los cuales
procedia la multa que se impuso a la entidad demandante, la cual
observé los criterios mencionados en la citada norma.

En el caso concreto, se encuentra que, la multa se fijo siguiendo los
criterios del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, basada en
documentos y actuaciones que demostraron el acuerdo restrictivo
de la competencia. En tal sentido, la SIC aplicé los criterios legales
de gravedad, beneficio, participacién, para graduar la sancion.

En efecto, en la resolucion sancionatoria se indicé lo siguiente:

En relacion con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, el
Despacho debe sefialar que esta demostrado que el acuerdo de precios,
que fue incentivado y auspiciado por la — genero
una restriccion importante a que los habitantes del municipio de-
contrataran los servicios de instalacion de redes internas para el
suministro de gas natural con precios resultantes de la libre competencia
entre las empresas proveedoras. Lo anterior es aun mas grave si se
tiene en cuenta que, por un lado, el 93% de los usuarios
correspondieron a hogares de estratos 1, 2 y 3, y que por otro lado, el
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acuerdo implicé que las alternativas que tenian dichos consumidores, si
hubiesen querido no pagar el precio artificial, implicaban renunciar al
esquema de financiamiento que ofrecian los cartelistas, a través de su
convenio con - y por ultimo, que dicho servicio resulta esencial
para el acceso a un servicio publico como el gas natural.

En este punto es importante resaltar que, de acuerdo con el articulo 334
de la Constitucién Politica de Colombia, el Estado debe intervenir para
asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, en los cuales se
incluyen los servicios publicos domiciliarios. Lo anterior se ve truncado si
los consumidores no pueden acceder al servicio de gas natural, o deben
hacerlo a precios artificiales, por la existencia de un acuerdo de precios
en el mercado conexo de construccidon e instalacion de redes internas,
mas aun cuando dicho acuerdo fue promocionado y reforzado por una
autoridad local como la

Sobre la dimension del mercado afectado, se tiene que con la conducta
de los cartelistas se afectdé el 98,5% del mercado de construccion e
instalacion de redes internas en La Mesa - Cundinamarca.
Adicionalmente, de las cuatro (4) empresas que estuvieron fuera del
acuerdo de precios, ninguna de ellas contd con una participaciéon
superior al 0,6% durante 2013.

En relacién con el grado de participacion en la conducta, se demostrd
durante la presente actuacién administrativa que I_
B tuvo un rol definitivo tanto en la celebracién como en la ejecucién
del acuerdo anticompetitivo acad investigado, toda vez que participd
directamente en el acuerdo entre las empresas instaladoras investigadas
al comprometerse a castigar a quien se desviara de lo acordado en
virtud del cartel, al paso que influyd preponderantemente con su
conducta en la decision de los usuarios de las empresas cartelizadas
frente a sus competidores.

Frente a la conducta procesal del investigado, este Despacho observéd
que la _ no presentd una conducta procesal que
implique una agravacién en la sancion, ni tampoco alguna actuacién que
pudiera derivar en algun beneficio por comportamiento procesal, por lo
gue la aplicacién de este criterio se hara de forma neutra al momento de
dosificar la sancion.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, a la
investigada _ se le impondra una multa de
DOSCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA
MIL NOVECIENTOS DIEZ PESOS MONEDA CORRIENTE
($277.340.910,00) equivalentes a TRESCIENTOS CINCUENTA Y CINCO
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (355 SMLMV).

La anterior sancién equivale al 0,36% de la multa maxima
potencialmente aplicable, de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009.
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Por lo anterior, se observa que, la entidad demandante restringio la
libre competencia porque generd una restriccidon importante que
llevo a que los habitantes del municipio de- contrataran los
servicios de instalacién de redes internas para el suministro de gas
natural con precios resultantes de la libre competencia entre las
empresas proveedoras. Lo anterior, resulta grave por lo siguiente:

Con tal acuerdo los usuarios que resultaron afectados: 93%
pertenecian a estratos 1, 2 y 3 que hacen parte de la poblacion mas
vulnerable y, las alternativas eran limitadas puesto que si se queria
evitar el precio artificial, se debia renunciar al esquema de
financiacion de -, lo cual hacia imposible acceder al servicio
publico esencial. Por tanto, el impacto generado fue grave vy
generalizado en el mercado local y los consumidores mas
vulnerables.

Adicionalmente, se precisa que la alcaldia de - tuvo un rol
definitivo pues participd directamente en el acuerdo, se
comprometid a sancionar a quien desviara el cartel y ademas
influyd en la decisidon de los consumidores para que se acogieran a
las empresas cartelizadas; de modo que, la demandante tuvo una
participacion activa y determinante en dicho acuerdo
anticompetitivo.

Finalmente, tampoco se observaron atenuantes en el
comportamiento procesal de la demandante y la graduacion de la
sancidén se aplicé de acuerdo a la proporcién del impacto, dimension
y grado de participacion, sin llegar a los topes maximos.

Por lo que, este cargo no prospera.
2.2.4. Cuarto cargo: Desviacion de poder

La entidad demandante considerd que la superintendencia acusada
usé sus potestades con fines distintos a los legales, con lo cual
generd una arbitrariedad e inseguridad juridica. Ademas, porque
sanciond indebidamente a la alcaldia demandante en lugar de
sancionar a los verdaderos responsables (exalcalde y secretario).
Por lo que, las resoluciones demandadas no contaron con el soporte
factico y probatorio, lo cual demostrd la intencién de sancionarla
injustamente.
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La SIC se opuso a tal cargo, al considerar que, no existe la
desviacién de poder. Senald que se encuentra facultada para
imponer las sanciones por violaciones al régimen de proteccidon de
la competencia, sin distincion de su naturaleza juridica, en virtud
del articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 y que ademas, el articulo 1°
de la Ley 155 de 1959 prohibe acuerdos que limiten la libre
competencia, sin distincion del sujeto. En ese orden, destacd que
los entes territoriales también son agentes del mercado y que la
voluntad de la alcaldia se materializd a través de su alcalde y
secretario de obras, quienes implementaron el acuerdo
anticompetitivo. Por lo que, sefialé que la sancion no fue arbitraria,
sino consecuencia de la comprobacion de la conducta
anticompetitiva, sin que ello configure la causal de nulidad alegada.

Para resolver, se considera:

La causal por desviacion de poder ocurre cuando un acto
administrativo que fue expedido por un o6rgano o autoridad
competente y con las formalidades debidas, en realidad persigue
fines distintos a los que les ha fijado el ordenamiento juridico y que
se presumen respecto de dicho acto.

Asi lo ha considerado el Consejo de Estado!’, al sefialar que “...se
da tanto cuando se persigue un fin espurio, innoble o danino como
cuando se procura un fin altruista o benéfico para el Estado o la
sociedad, pero que en todo caso es distinto del autorizado o
sefialado por la norma pertinente.”

Para su valoracion es necesario tener en cuenta tanto los fines
generales e implicitos en toda actuacion administrativa -como por
ejemplo, la satisfaccion del interés general, la busqueda del bien
comun, el mejoramiento del servicio publico-, como el especifico
para cada tipo de acto administrativo, el cual se haya en la
regulacién de la atribucién o competencia que con él se ejerce.

Asimismo, la aludida corporacion ha considerado que usualmente la
desviacion del fin es oculta, por cuanto se queda en la mente de
quienes intervinieron en la expedicién del acto, y resulta velada por
la indicacién expresa del fin que juridicamente corresponde al acto,
o por la presuncion de éste cuando no se exterioriza.

17 Seccién Primera. Sentencia del 7 de junio de 2012, expediente 66001-23-31- 000-1998-00645-01.
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Por tanto, para establecerla debe examinar en las intimidades del
acto, sobre todo cuando la desviacion es hacia intereses espurios,
innobles, o mezquinos, caso en el cual, solo los autores del acto son
los que saben de sus propias intenciones, lo que ademas de un
problema de legalidad, entrafna también un problema ético y puede
llegar incluso al campo penal o disciplinario.

En el caso concreto, no se observa que en los actos administrativos
demandados, ni en el procedimiento adelantado por Ia
superintendencia acusada se persiguiera una finalidad extrafa a la
norma.

Al respecto, lo que se encuentra es que la sancién por multa que se
le impuso a la entidad territorial demandante, se efectué bajo las
facultades legales otorgada la superintendencia cuestionada para la
proteccion de la libre competencia en el mercado.

De modo que, lo que se encontré demostrado en la investigacion
adelantada por la entidad demandada, fue que la responsabilidad
de la alcaldia actora se derivd de los actos ejecutados por sus
funcionarios en representacion del ente territorial, lo que
corresponde a una responsabilidad institucional que debe atribuirse
al ente correspondiente, sin perjuicio de las sanciones personales a
que haya lugar.

Por tanto, no se evidencia un animo persecutorio ni la utilizacion
indebida de la potestad sancionatoria de la superintendencia
demandada, la SIC, sino que, por el contrario, la multa impuesta
obedecié a la verificacidon probatoria de la conducta anticompetitiva
gue se encuentra prohibida en el ordenamiento juridico.

Por lo que, este cargo tampoco prospera.

En consecuencia, como ninguno de los cargos prosperd, se
denegaran las pretensiones de la demanda.

3) De la condena en costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, en el presente
asunto no hay lugar a condenar en costas en esta instancia a la
parte vencida en el proceso.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUBSECCION B,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA:
1°) Deniéganse las pretensiones de la demanda.
2°) Abstiénese de condenar en costas.
3°) Devuélvase a la parte actora el remanente que hubiese a su
favor por concepto del depdsito de expensas para atender los
gastos ordinarios del proceso.
4°) Notifiquese esta providencia en los términos establecidos en
el articulo 203 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo
5°) Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Discutido y aprobado en sesidn de Sala de la fecha.

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado
Firmado electronicamente

CESAR GIOVANNI CHAPARRO RINCON
Magistrado
Firmado electronicamente

MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON
Magistrado
Firmado electronicamente
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Constancia. La presente providencia fue firmada electrénicamente por los Magistrados integrantes de
la Sala de Decision de la Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la plataforma SAMAI, en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad,
conservacién y posterior consulta de conformidad con el articulo 186 de la Ley 1437 de 2011.



