REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JURISDICCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA SUBSECCION “A”

Bogota D.C., catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020).

PROCESO No.: 110013334005201400164-01
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DELDERECHO
DEMANDANTE:  GLOBAL BUSINESS SION S.A.

DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA'Y
TURISMO

ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

MAGISTRADO PONENTE:
FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del veintitrés (23) de enero de dos mil diecisiete

(2017) proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial

de Bogota, mediante la cual el a quo denegd a las pretensiones de la demanda.

1. SENTIDO DE LA DECISION

La Sala confirmaré la sentencia de primera instancia.

2 ANTECEDENTES

2.1. PRETENSIONES:
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La sociedad Global Business Sion S.A.S presentd demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho en contra de la Nacién — Ministerio de Comercio,

Industria y Turismo, solicitando se accediera a las siguientes pretensiones:

1. Se declaren nulas las Resoluciones:

® Resolucion Numero 2159 del 06 de diciembre de 2011, proferida por el
Director de Anélisis Sectorial y Promocién (se notificd por edicto
desfijado el 19 de abril de 2012), en donde decide:

[ll. “...Sancionar con multa de cinco (05) salarios minimos legales
mensuales vigentes, con destino al Fondo de Promocidn Turistica
al prestador de servicios turisticos SION COMPANY
INTERNATIONAL...”

IV."...El valor de la multa a que se refiere el articulo primero de la
presente Resolucion, deberd se consignado... ... dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de la presente decision, a
partir de los cuales se empezaran a contar intereses a la maxima
tasa de interés moratorio certificada por la Superintendencia
Financiera de Colombia...”

® La Resolucion 4834 de 10 de julio de 2012, proferida por el Director de
Andlisis Sectorial y Promocion; por medio del cual se resuelve un
recurso de reposicion y se concede el de apelacién; (no se notifico
conforme al articulo 44 y siguientes del Decreto 1 de 1984)

® La Resolucion 5394 de 26 de noviembre de 2013, proferida por la
Viceministra de Turismo; por medio del cual se resuelve un recurso de
apelacién, dentro del expediente 11-25889, notificado por edicto
desfijado el 09 de enero de 2014.

2. Y, ante la nulidad de los actos administrativos, en la eventualidad que éstos se
ejecuten o se hagan efectivos, solicito se restablezca el derecho a favor de
GLOBAL BUSINESS SIONS.A. en caso de que durante en el transcurso del
presente proceso contencioso administrativo se efectue el pago de la sancién
mencionada, bien sea de manera voluntaria, con ocasién de cobro coactivo, 0
por cualquier otra razdn, entonces se reconozca y pague, a titulo de
restablecimiento del derecho, a favor del demandante la sociedad GLOBAL
BUSINESSSION S.A., por parte del MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA
Y TURISMO, las siguientes sumas: a. Cinco (05) salarios minimos mensuales
legales vigentes, conforme se describe en los actos administrativos demandados
en nulidad.

2.2. HECHOS



PROCESO No.: 110013334005201400164-01

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE:GLOBAL BUSINESS SION S.A.

DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDAINSTANCIA

La sociedad Global Business Sion S.A. presentd demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho en contra de la Nacién, Ministerio de Comercio, Industria

y Turismo, con base en los siguientes hechos:

1°. Mediante Auto de Apertura del 30 de mayo del 2011, la Coordinadora del Grupo de
Proteccion al Turista de la Direccidn de Andlisis Sectorial y Promocion del
Viceministerio de Turismo abrié investigacion administrativa contra el prestador de
servicios turisticos SION COMPANY INTERNATIONAL S.A., hoy GLOBAL BUSINESS
SION SAS por presuntamente haber incurrido en la conducta prevista en el literal f)
del articulo 71 de la Ley 300 de 1996, en concordancia con el articulo 23.3 del Decreto
1076 de 1997 y articulo 3° del Decreto 774 del 2010.

No obstante que quien ordena la apertura de la investigacion es la Coordinadora,

quien sanciona es el Director de Analisis Sectorial y Promicion.

2°. El procedimiento administrativo que se ha de aplicar para la imposicion de
sanciones a quienes infrinjan los literales a, b, ¢, e, fy g del articulo 71 de la Ley 300
de 1996, seria el establecido para tal efecto en el Cddigo Contencioso Administrativo y

demas disposiciones que lo modifiquen, reformen o sustituyan.

3°.  La investigacion fue iniciada con base en un escrito de fecha 22 de abril de
2011,

4°, SION COMPANY INTERNATIONAL S.A, dio respuesta al auto de apertura de
investigacion, rindiendo descargos el 8 de septiembre de 2011, como también
solicitando al El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, decretara y practicara
probanzas dentro del proceso administrativo (pruebas documentales, testimoniales,
Inspecciéon 244 CPC, etc.); explicando que si se suscribié un contrato el 28 de
diciembre de 2010, que CARLOS AUGUSTO AYA VEGA y LLERMIS. REINA PER-

DOMO suscribieron la ratificacién de condiciones del mismo, en donde se cita y
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describe la existencia del derecho de retracto; que conforme al derecho de retracto
los quejosos informaron su retracto, para lo cual se les invito a la empresa para
ofrecer y explicar otro producto, que finalmente convinieron devolver el dinero por lo
que el 5 de abril de 2011 se emitio titulo valor con la devolucion recibida por CARLOS
AUGUSTO AYA, devolviendo la suma abonada con los descuentos sefialados en el
articulo 2, del Decreto 774 de 2010.

5°. El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo no se pronuncid sobre los
descargos debida-mente presentados, como tampoco de las pruebas en ellos

solicitadas, como el otro material probatorio obrante en el expediente.

6°. El 26 de Abril de 2012 se solicitd la acumulacion procesal, en los procesos
administrativos: 09-17566, 2008-15335, 10-21156, 11-23662, 1126089, 11-25891,
11-25956, 11-25892, 11-25954, 11-25887, 11-26089, 11-26088, 11-26044, 11-25889
y demas en los que la sociedad comercial SION COMPANY INTERNATIONAL

SA. sea investigada y las actua-ciones por parte del Ministerio de Comercio,

Industria y Turismo tenga los mismos efectos y hayan sido iniciadas por
hechos similares o analogos. Aclarando que estos procesos administrativos

sancionatorios cursan en su mismo Despacho; lo anterior dentro de lo sefialado en el
articulo 29 del CCA.

7°. El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Direccion de Andlisis Sectorial y
Promocién, neg6 la solicitud de acumulacién de actuaciones administrativas y/o

unidad procesal, de los siguientes expedientes:

Expediente 09-17566; Resolucion Numero 0602 del 08 de junio de 201
Expediente 10-21154; Resolucion Numero 5389 del 26 de noviembre de 2013
Expediente 11-25954; Resolucién Numero 2156 del 06 de diciembre de 2011
Expediente 11-25891; Resolucion Numero 2157 del 06 de diciembre de 2011
Expediente 12-26192; Resolucion 1481 del 11 de junio de 2013
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Expediente 12-26182; La Resolucion 1486 del 11 de junio de 2013
Expediente 11-26044; La Resolucion 4476 del 08 de octubre de 2013
Expediente 11-25892; La Resolucidn 4506 del 08 de octubre de 2013
Expediente 11-25887; La Resolucion 5395 del 26 de noviembre de 2013.
Expediente 11-25889; La Resolucion 5394 del 26 de noviembre de 2013
Expediente 11-26089; La Resolucion 5390 del 26 de noviembre de 2013.
Expediente 11-25956; La Resolucion 5396 del 26 de noviembre de 2013

Entre otros varios, los ya decididos y agotados en via gubernativa. Sanciones por el
mismo supuesto juridico, taxativamente “haber incurrido en la conducta prevista en el
literal f) del articulo 71 de la Ley 300 de 1996 en concordancia con el numeral 3° del
Articulo 23 del Decreto 1076 de 1997 y los Articulos 1, 3 y 4 del Decreto 774 de
2010", que modificaron el articulo 28, 29 del Decreto 1076 de 1997, articulos 1° del
Decreto 1912 de 2001; y por hechos iguales, similares o analogos; de contratos
suscritos con clientes de la empresa que represento, con igual objeto principal y

accesorio; igual minuta contractual.

Las anteriores resoluciones también se encuentran en pretension de nulidad y

restablecimiento de Derecho ante la Justicia Contenciosa Administrativa.

Al no haberse dispuesto la acumulacion, se impuso doble sancién por los mismos

hechos.

8% A pesar que la empresa SION COMPANY INTERNATIONAL S.A. rindié
descargos donde pidio pruebas, en los recursos de reposicion y apelacion solicito
pruebas, el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA'Y TURISMO no se pronuncio
sobre las pruebas solicitadas, omitiendo a mi representada su defensa y derecho de
contradiccion a las afirmaciones que se le atafien son objeto de sancién, ya que no se
realiz6 una adecuada y oportuna valoracion de la solicitud de pruebas para tomar la

decision adoptada en la Resolucion 2159 del 06 de diciembre de 2011, lo que implica



PROCESO No.: 110013334005201400164-01

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE:GLOBAL BUSINESS SION S.A.

DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDAINSTANCIA

una lesién a los derechos de mi representada e intereses, desconociendo la Sentencia
T-1395-2000.

9°. Adicional, obsérvese en los actos administrativos que se solicita nulidad, que en
los mismos tampoco se pronuncia sobre las pruebas aportadas o solicitadas por el
quejoso AUGUSTO AYA VEGA.

10°. A la fecha de expedicidén del acto demandado no existe reglamentacion que
determine la dosimetria y graduacion de la pena para las conductas descritas en el
literal f del articulo 71 de la Ley 300 de 1996, desconociendo el principio Nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege”. Principio basico del derecho, que se incluyo y

se desarrolla desde nuestra Carta Politica, en el debido proceso.

11°. No hay valoracion de la dosimetria.

12°. Para este caso concreto, las partes CARLOS AUGUSTO AYA VEGA vy la
sefiora LLER- MI S. REINA PERDOMO (quien no interpuso queja) abonaron como
contraprestacion del contrato la suma de $11.000.000.00 de pesos, suma que fue
devuelta a los sefiores conforme el articulo 2, del Decreto 774 de 2010, y pretende el
Ministerio demandado interponer una san-cion de $2.833.600.00 (5 SMMLV) es decir
el VEINTICINCO coma siete cinco nueve cero nueve cero nueve por ciento
(25,7590909%) de lo que los clientes abonaron al contrato y que la investigada
reintegro, omitiendo por el Despacho determinar la dosimetria o gradualidad, sien- do
éste acto administrativo carente de motivacion, o resultado de una "FALSA
MOTIVACION"; se reitera sancion que resulta mas del 25,7590909%)de la suma
dada por CARLOS AUGUS- TO AYA VEGA vy la sefiora LLERMI S. REINA
PERDOMO y que fue a ellos reintegrada.

13° Se reitera que El MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO,

impuso una sancion pecuniaria, motivando por las afirmaciones de los sefiores
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CARLOS AUGUSTO AYA VEGA, sin decidir pruebas, o negar las solicitadas por las
partes; no se demostrd o probo por la demandada la tipificacién de esta normatividad

o la infraccion que afirma, con los supuestos de hecho, como se observa en la misma
literalidad de la Resolucion 2159 del 06 de Diciembre de 2011.

14°, Los actos administrativos demandados no se notificaron el legal forma.

15°. Existe caducidad de la facultad sancionatoria, pues tal como expone quien
interpone la queja, ésta es por presuntos hechos actos ocurridos el 28 de diciembre
de 2010, habiendo pasado mas de tres afios del presunto acto que puede originar la
imposicion de la sancion prevista para los supuestos juridicos sefialados en el literal f)
del articulo 71 de la Ley 300 de 1996 y la decision definitiva del MINISTERIO DE
COMERCIO, INDUSTRIA'Y TURISMO (agotamiento de via gubernativa) fue notificada
a mi representada el 09 de enero de 2014 al desfijarse el edicto de notificacion a mi
representada de la Resolucion 5394 del 26 de noviembre de 2013; por lo que se
produjo ya la caducidad de la facultad sancionatoria de la administracién, del
MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO vy por ende, la pérdida de
competencia de la misma para sancionar, conforme el articulo 38 del Codigo
Contencioso Administrativo. Debe tomarse en cuenta que dentro de toda actuacion

administrativa tendiente a imponer una sancion, ademas de observar los principios

1
querigen la funcién administrativa (articulo 209 de la Constitucion Politica) , debe

prestarse especial atencidn al desarrollo del principio de seguridad y certeza en las
actuaciones de las autoridades, lo que implica que la administracion dentro del
téermino de caducidad establecido en el articulo 38 del C.C.A., debera adelantar todos
los tramites tendientes a obtener un acto administrativo ejecutoriado; perdiendo el
Ministerio la competencia para decidir sobre el hecho investigado al sobrepasar su
término para tomar la decision. Aunado que desde la decision inicial, es decir desde la
Resolucién 2159 del 06 de diciembre de 2011 (notificada el 19042012), y la
Resolucidn que resuelve la apelacion, es decir la 5394 del 26 de noviembre de 2013

(notificada el 09 de enero de 2014) pasaron mas de un afio y diez meses.
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15°. Con la presente solicitud, y pretensiones, CARLOS AUGUSTO AYA VEGA y la
sefiora LLERMI S. REINA PERDOMO no se ven afectados, dado que la sociedad
que represento acordo la terminacion del contrato, reintegrando las sumas abonadas
conforme a la Ley, se rein- tegro, no se presentd lesion o vulneraciéon de sus
derechos, aunado que no hay a la fecha obligaciones o contraprestaciones
pendientes entre ellos y la sociedad que represento, como entre la sociedad que

represento y ellos.

16°. A la fecha, mi representada aun no se ha notificado de pre cobro coactivo o
proceso coactivo, 0 mandamiento de pago alguno, que le corresponderia adelantar a
la misma parte demandada la NACION, MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA'Y
TURISMO.

2.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La demandante considera que con la actuacién de la demandada se violaron las

siguientes disposiciones:

* Articulos 29 de la Constitucion Politica;

® Articulo 10 del Decreto 1075 de 1997,

® Decreto 774 de 2010,

® Decreto 1076 de 1997

* E| procedimiento administrativo que se debe aplicar para la imposicion de
sanciones a quienes infrinjan los literales a, b, ¢, e, f y g del articulo 71 de la
Ley 300 de 1996 como otros concordantes, esto es los articulos 29, 34, 35, 38,
44, 56 a 59, 84, 85 del Cddigo Contencioso Administrativo del Decreto 1 de
1984, aplicable para ese entonces; los articulos 47 y 65 de la Ley 1429 de
2010y,

* 137y 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, Ley 1437 de 2011 articulo 52 y demas normas concordantes.
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El concepto de la violacidn sera desarrollado al resolver el caso concreto:

23.  CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacién, Ministerio de Comercio, Industria y Turismo dio contestacién a la demanda
oponiéndose a las pretensiones contenidas en la misma, bajo los siguientes

argumentos:

Sefiald que no existen causal que conlleve la anulacion de los actos administrativos
demandados, pronunciandose sobre cada uno de los hechos de la demanda y sobre

el concepto de la violacionl

24.  DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Bogota,
mediante sentencia de veintitrés (23) de enero de dos mil diecisiete (2017) negd las

pretensiones de la demanda.

1°. De la caducidad de la facultad sancionatoria

Acoge el a quo la tesis segun la cual, el plazo sefialado por el articulo 38 del CCA es
para proferir y notificar la decision, sin que en ella se entre comprendida la decision y

notificacion de los recursos en sede administrativa.

Asi mismo, indica el a quo, que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
concluyo la actuacion administrativa a través de la Resolucion 2159 de 6 de diciembre
de 2011 por medio de la cual le impuso a la sociedad Sion Company International
S.A., hoy Global Business Sion S.A.S., una multa equivalente a 5 smmlv, por haber
infringido las normas que regulan la actividad turistica, habida cuenta de que a su

juicio la implicada no hizo efectivo en el término dispuesto por la Ley el derecho de
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retracto de una de una de sus clientas, conducta proscrita por el literal n del articulo
71 de la Ley 300 de 1996, en concordancia con el numeral 3° del articulo 23 del
Decreto 1076 de 1997, y el articulo 3 del Decreto 774 de 2010 (folios 32 a 38,
cuaderno 2).

Finalmente se evidencid que dicho acto se notifico por edicto desfijado el 19 de abril
de 2012 (folio 47, cuaderno 2), por manera que la administracion expidio y notifico el
acto que impuso la sancion dentro del término sefialado en el articulo 38 del Decreto
01 de 1984, estos es cuando habian transcurrido 1 afio, 3 meses, 3 semanas y 6 dias

desde la fecha de ocurrencia de los hechos.

2°. Violacién de la norma juridica superior por falta de aplicacion del articulo 29 de la

Constitucion Politica

La violacién de la norma superior por falta de aplicacion, corresponde a una
circunstancia que hace anulable un acto administrativo, que se presenta en los
eventos en los que la administracion deja de considerar una norma de caracter
sustantivo que gobierna el tema del que se ocupaba que, ademas, era de imperativa

aplicacion.

La sociedad Global Business Sion S.A., sostuvo que dentro de la actuacion
administrativa se nego6 la solicitud de unidad o acumulacion procesal respecto de otras
actuaciones administrativas que eran adelantadas por hechos iguales, similares o
analogos de contratos suscritos con clientes de la misma empresa, decision que a su
juicio conllevo a que la entidad la sancionara mas de dos veces por el mismo hecho

desconociendo el principio del non bis in idem.

Por su parte, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, manifesté que en sede
administrativa no es procedente la solicitud de acumulacion procesal en la medida que
las diversas investigaciones que se estaban adelantando en contra de la sociedad

Siéon Company International S.A., hoy Global Business Sién S.A.S., no versaban sobre

10
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los mismos hechos, porque las mismas, dadas las irregularidades constantes en las
que incurrid la demandante, se originaron en quejas interpuestas por diferentes
usuarios, lo que descartaba la existencia los presupuestos requeridos para el

particular, tales como la identidad de causa y de pruebas.

Ahora, al revisar el contenido de los expedientes 09-17566, 11-25954, 11-25891, 12-
26192, 12-26182, 11-26044, 11-25892, 11-25887, 11-25889, 11-26089 y 11-25956

(cuadernos de pruebas 3), se evidencid que si bien, en todos ellos se adelantaron
investigaciones administrativas en contra de la sociedad Sion Company International
S.A., hoy Global Business Sion S.A., por la infraccién consagrada en el literal f) del
articulo 71 de la Ley 300 de 1996, en concordancia con el numeral 3° del articulo 23
del Decreto 1076 de 1997, y los articulos 1 y 3 del Decreto 774 de 2010, dichas
actuaciones se adelantaron por hechos diferentes, con ocasion del incumplimiento de
solicitudes disimiles y que concluyeron con la imposicion de una sancion, no obstante
ninguna de ellas obedeci6 al incumplimiento respecto de las solicitud elevada por el

sefor Carlos Augusto Aya Vega.

Asi las cosas, no se acreditd que se sancionara dos veces el mismo hecho, lo que se
demostré fue que se investigd y sancion6 hechos diferentes que a la postre
constituyeron la misma infraccion administrativa, y esa circunstancia no configura una
incorreccion que invalide los actos acusados, porque una conducta que tiene el

caracter de reiterada per se no debe ser examinada en el mismo proceso.

En tal medida el cargo de violacion del principio del non bis in idem no prospera.

3° Violacidn de la norma juridica superior por aplicacion indebida del articulo 72 de la
Ley 300 de 1996

Como se sefiald al resolver el cargo precedente, la violacion de la norma superior por

falta de aplicacidn, genera la anulacion del acto y se configura en los eventos en los

11



PROCESO No.: 110013334005201400164-01

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE:GLOBAL BUSINESS SION S.A.

DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDAINSTANCIA

que la administracidn deja de considerar una norma de caracter sustantivo que

gobierna el tema del que se ocupaba que, ademas, era de imperativa aplicacion.

Al amparo de esta causal de nulidad, la sociedad Global Business Sion S.A., dijo que
si bien, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, en los términos del articulo 72
de la Ley 300 de 1996, con las modificaciones que le introdujo el articulo 47 de la Ley
1429 de 2010, estaba habilitado para sancionar a los operadores turisticos cuando
incurrieran en las faltas enlistas en el articulo 71 ibidem, so pena de vulnerar el
principio de legalidad de las sanciones, no podia ejercer tal atribucion hasta tanto no
se expidiera la reglamentacion correspondiente, la que en todo caso debia contener la

regulacion de temas como la dosificacion de la sancion.

A su turno, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo argument6 que No era cierto
que se hubiese impuesto la sancidn sin que se hubieran expedido las normas que
regulaban las facultadas requeridas para el efecto, porque la sancion objeto de debate
se impuso con base en el régimen previsto en la Ley 300 de 1996, reglamentada por
los Decretos 2785 de 2006 y 1075 de 1997, lo que quiere decir que si existia un
régimen legal preexistente, en el que ademas de establecerse los comportamientos
objeto de reproche, se hace expresa alusion los correctivos a imponer y los criterios

que se deben tener en cuenta para su tasacion.

A juicio del Despacho, el supuesto en que se edifico el cargo partié de una premisa
equivocada, esto es, que en el caso concreto no existia reglamentacion en cuanto al
procedimiento a seguir en los eventos en que el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo debia hacer uso de la facultad sancionatoria que le confirid la Ley 300 de
1996.
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Asi las cosas, para el caso concreto, respecto de la infraccion del literal f) del articulo
71 de la Ley 300 de 1996, en concordancia con el numeral 3° del articulo 23 del
Decreto 1076 de 1997, y el articulo 3 del Decreto 774 de 201 O, si existia la
reglamentacion necesaria para ejercer la facultad sancionatoria, las clases de las
sanciones a imponer, los elementos que se debian tener en cuenta para la
dosificacion de las mismas y el procedimiento administrativo que se debia seguir y
que para el efecto, conforme con el articulo 10 del Decreto 1075 de 1997,
correspondia lo dispuesto en el Decreto 01 de 1984, norma aplicable al caso concreto,
por ser la vigente para cuando se inici¢ la actuacion, tal como quedo6 precisado con

antelacion, al resolver el cargo de falta de competencia por el factor temporal.

Por las anteriores consideraciones, y ante la evidencia de que si existia la
reglamentacion necesaria para que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
pudiera ejercer la facultad sancionatoria respecto de, entre otras, la falta sefialada en
el literal f) del articulo 71 de la Ley 300 de 1996, el cargo formulado sobre el particular

se debe despachar de manera desfavorable.

4°, Expedicion irregular por no haberse agotado una etapa que resultaba obligatoria

en el sub lite.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 137 y 138 de la Ley 1437, los actos
administrativos pueden anularse, entre otras circunstancias, cuando han sido
expedidos en forma irregular, esto es, infringiendo las normas de orden adjetivo que
establecen el procedimiento para su expedicion y/o desconociendo la forma en que

deben exteriorizarse.
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En relacion con el primero de los supuestos citados, esto es, la inobservancia de las
reglas adjetivas. se requiere demostrar que la irregularidad fue de tal relevancia como
para alterar el sentido de la decision adoptada, de tal modo que si no se cuenta con

dicha suficiencia no resulta procedente la declaratoria de nulidad.

La sociedad Global Business Sion S.A., asever0 que en la actuacion administrativa
sancionatoria se desconocieron sus derechos a la defensa y al debido proceso, en
razon a que no se profirié acto de decreto de pruebas, no se sefiald término probatorio
alguno y no se expidio decision que precisara porque no se decretaban y se
practicaran pruebas, pese a que en las explicaciones, en los descargos y en los

recursos se solicitd la practica de ciertos medios probatorios.

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo indicd que se hizo el analisis de
pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas solicitadas por la demandante, pues
fue precisamente a partir de éste que se pudo concluir que, entre otros, la queja
presentada por el afectado, el contrato 7005 de 28 de octubre de 2010 y el escrito que
daba cuenta de la decision de la clienta de ejercer su derecho de retracto, resultaban

suficientes para establecer la comision de la falta achacada.

Finalmente dijo que en la via administrativa quedd probado que, tal como se aceptd
en los descargos, la sociedad demandante omitié atender en oportunidad la solicitud
de retracto formulada por uno de sus clientes dentro del término legal, habida cuenta

de que procedié de conformidad sélo un afio después de su radicacion.

Ahora bien, conforme con los documentos obrantes en el cuaderno contentivo de
antecedentes administrativos se encuentra que con el escrito de descargos la
demandante solicit6 como pruebas, ademas del certificado de existencia vy

representacion legal, los testimonios de Marcela Rodriguez y José Ignacio Forero
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Medina, y sustent6 su peticién en el hecho de que dichos testigos le informarian a la
administraciéon sobre: '11]a atencién brindada a los clientes y beneficiarios de la
empresa, presente los respectivos soportes de atencion, en especial a AUGUSTO AYA
VEGA'Y LLERMI S. REINA PERDOMO, debiendo sefalar su despacho fecha y hora
para la diligencia", asi mismo, que la administracion no decretd dicha prueba,
adicionalmente que pidi6 que se adelantara una inspeccion sobre los documentos
comerciales y contables de la sociedad con el fin de revisar entre otros, la fecha de

creacion del titulo valor cheque que se le entregé al quejoso.

Sin embargo, la demandante no sefiald las razones por las cuales la omisién de la
etapa probatoria tuvo la suficiencia para determinar el sentido de la decisién y
esa circunstancia de cara a la acusacidon por la inobservancia de las reglas
adjetivas. por si sola, bastaria para despachar desfavorablemente el cargo.

No obstante, la omision de la demandante, en consideracion del Juzgado el hecho de
que no se hubiera adelantado etapa probatoria, no constituye una incorrecion que
invalide los actos acusados en la medida que el procedimiento administrativo previsto
en el Decreto Ley 01 de 1984 no tenia etapas determinadas por lo que una como la de
pruebas no era obligatoria y dependia de la necesidad, bien fuera porque la
administracion no contara con los elementos de juicio necesarios para proveer, 0
porque los intervinientes los solicitaban y éstos - los medios de prueba solicitados -

eran necesarias para demostrar sus alegaciones.

Al revisar el contenido de los actos acusados, se encontrd i) que la sociedad
demandante en el escrito de descargos postuld unas pruebas, sin embargo de lo alli
expuesto, éstas tenian por objeto demostrar la atencién que se le brindd al quejoso,
asunto que no era objeto de reproche, lo cual hacia la prueba impertinente, y ii) que el

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de cara al objeto de la investigacion (el

15



PROCESO No.: 110013334005201400164-01

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: GLOBAL BUSINESS SION S.A.

DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO

ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDAINSTANCIA

incumplimiento de lo previsto en el numeral 3° del articulo 23 del Decreto 1076 de
1997, en concordancia con el articulo 3 del Decreto 774 de 2010, conducta
consagrada como infraccién en el literal D del articulo 71 de la Ley 300 de 1996),
considerd como suficientes las pruebas aportadas con la queja, y ello, en cuanto la
sociedad Global Business Sion S.A., en el escrito de descargos de manera expresa
aceptd que no habia efectuado en oportunidad la devolucion de los dineros a que el
quejoso tenia derecho por haber ejercido el retracto respecto del contrato que habian

suscrito con ella.

Asi las cosas, el cargo no prospera.

3.5. Expedicion irregular por motivacion insuficiente

Como se precisd con antelacion, los actos administrativos pueden anularse, entre
otras circunstancias, cuando han sido expedidos en forma irregular, esto es,
infringiendo las normas de orden adjetivo que establecen el procedimiento para su

expedicion y/o desconociendo la forma en que deben exteriorizarse.

En el caso concreto se le endilga a los actos acusados un vicio en la forma, a juicio de
la sociedad Global Business Sion S.A., dentro de la motivacién no se incluyeron las
razones que se tuvieron en cuenta a la hora de determinar el monto de la sancion
cuestionada, que para el efecto correspondian a los establecidos en los articulos 49 y
50 de la Ley 1437 de 2011.

Ahora bien, tal como se mencioné al resolver el cargo de falta de competencia por el
factor temporal, para el caso concreto en tratdndose del procedimiento administrativo

a sequir, resultaban aplicables las normas contenidas en el Decreto 01 de 1984, no
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siendo posible atender a lo dispuesto en los articulos 49 y 50 de la Ley 1437 de 2011,

por virtud de las normas de transicion dispuestas en ésta ultima.

Adicionalmente, en relacion con los criterios a tener en cuenta para la imposicion de
sanciones a los Operadores de Servicios Turisticos por las infracciones tipificadas en
la Ley 300 de 1996, existia norma especial, esto es el articulo 11 del Decreto
Reglamentario 1075 de 14 de abril de 1997, en el que se dispuso que la
administracion debia considerar i) la gravedad de la falta, ii) la condicién de
reincidente del prestador del servicio, iii) la naturaleza de los servicios y iv) las

circunstancias que rodearon los hechos.

Ahora, en cuanto al contenido del acto que resolviera la actuacion, el articulo 35 del
Decreto 01 de 1984 sefialaba:

ARTICULO 35.Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar
sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la
decisién que sera motivada al menos en forma sumaria si afecta a particulares.

En la decision se resolveran todas las cuestiones planteadas, tanto inicialmente
como durante el tramite.

Cuando el peticionario no fuere titular del interés necesario para obtener lo
solicitado o pedido, las autoridades negaran la peticion y notificaran esta decision
a quienes aparezcan como titulares del derecho invocado, para que puedan
hacerse parte durante la via gubernativa, si la hay.

Las notificaciones se haran conforme lo dispone el capitulo X de este titulo.
Asi, de una interpretacion armoénica de los articulos 35 del Decreto 01 de 1984 y 11
del Decreto Reglamentario 1075 de 14 de abril de 1997, se advierte que existia un
deber en cabeza de la administracion de considerar una serie de criterios al momento

de hacer uso de la facultad sancionatoria, para lo que resultaba suficiente con que se
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pudiera entrever que dichas circunstancias fueron tenidas en cuenta a la hora de

determinar el monto y clase de sancion.

Pues bien, al revisar el contenido de los actos acusados el Despacho encuentra que
contrario a lo dicho en el escrito inicial, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
explicd las razones que la llevaron a establecer cual era la sancion a imponer, pues.
por ejemplo. en la Resolucion 2159 de 6 de diciembre de 2011, "[p]or la cual se
resuelve una investigacion”, dijo que tuvo en consideracion las circunstancias que

rodearon los hechos, aserto que exteriorizé en los siguientes términos:

"Luego del analisis del que fueron objeto las circunstancias facticas y juridicas
que enmarcan la presente Investigacion administrativa, se considera que se
encuentran sustentados con suficiencia los motivos para establecer que por
parte del prestador de servicios turisticos investigado se present6 violacion a las
normas que regulan la actividad turistica, por cuanto se estableci6 con plenitud la
subsuncion de los hechos sucedidos en la conducta descrita en Articulo 3° del
Decreto 774 de 2010."

Y en la Resolucion 4834 de 10 de julio de 2012, "[p]or la cual se resuelve un recurso
de reposicion y se concede el de apelacion”, explicoé que la sancion se habia

determinado tomando en consideracion:

"De la lectura de la norma [articulo 11 Decreto 1075 de 1997], queda que el
hecho mismo de no imponer la maxima sancién (20 smimv), supone la aplicacién
de los criterios de gradualidad establecidos en ella, como lo son la naturaleza y
gravedad de la falta, sin considerar la reincidencia en la conducta, ya que como
bien lo anota el apoderado del investigado, a pesar de existir multiples
investigaciones administrativas por las mismas conductas en esta Direccion en
contra de su poderdante, y de haberse impuesto sanciéon a través de acto
administrativo, ninguna de ellas se encuentra ejecutoriada, por no haberse
agotado todavia la correspondiente via gubernativa con la resolucion de los
recursos en la instancia de apelacion.

Si bien es cierto, como ya se ha visto y expuesto con suficiencia, que esta
Dependencia deberd observar en el desarrollo de la presente investigacion
administrativa, el grado de vulneracién del orden juridico y de acatamiento de las
normas dispuestas para garantizar la adecuada ejecucion y prestacién de los
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servicios caracteristicos de la naturaleza comercial del investigado, no se puede
apartar al momento de imponer la correspondiente sancion, del nivel de
afectacion de los derechos de los terceros inmiscuidos en el caso, es por esto,
que habida consideracion de la devolucion de los dineros entregados como parte
del precio del contrato de tiempo compartido turistico, se procedié con la
consecuente tasacion de la sancion en cinco (5) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Sin embargo lo anterior no supone que la naturaleza de la infraccion en la cual
incurrio el investigado, tenga que ver esencialmente con el nivel de vulneracion
de los derechos y garantias de los terceros quejosos, por cuanto el examen al
que se somete la conducta del Investigado, principalmente se corresponde con la
observancia de los deberes y obligaciones impuestos en defensa del orden
social y el cumplimiento de los fines estatales es decir, que esencialmente se
analiza la relacién del prestador de servicios turisticos frente al Estado, y por
consecuencia de la competencia y las atribuciones legales de esta Dependencia,
se observan las particularidades del vinculo entre el prestador investigado y los
particulares quejosos; por ello, la tasacion de la sancién no puede estar
supeditada simplemente a los valores correspondientes a las prestaciones y
contraprestaciones de la relacion contractual y el avaluo econdmico en cada
caso concreto, si no, que su gradualidad obedece a una regla de orden superior
que no depende del nexo subyacente entre los quejosos y el investigado."

Finalmente, en la Resolucion 5394 de 26 de noviembre de 2013, "[p]or la cual se
resuelve un recurso de apelacion”, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
preciso las razones que en las decisiones precedentes la llevaron a dosificar la multa
cuestionada, aserto que exteriorizo asi:

"Por lo anterior, queda claro que el hecho mismo de no imponer la maxima

sancion establecida en la norma, supone la aplicacion de los criterios de

gradualidad establecidos, por lo cual este Despacho no considera que los

argumentos del recurrente sean vélidos para modificar la sancién impuesta por el
A quo."

Asi las cosas, a juicio del Despacho, los actos administrativos se encuentran
motivados en el punto alegado por la demandante, pues en el caso concreto la
administracion si exteriorizd los supuestos facticos y juridicos que la llevaron a
establecer la sancidn a imponer, por manera que cumplié con la carga de valorar los

criterios para la dosificacién de la sancion.
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Por lo tanto, el cargo no prospera.

6°. Violacion de la norma juridica superior por falta de aplicacion del principio de

proporcionalidad de las sanciones.

El a quo encontro probado que las faltas contrarias al régimen de prestadores de
servicios turisticos tipificadas en el articulo 71 de la Ley 300 de 1996, dentro de las
cuales se encuentra la endilgada a la demandante, dan lugar a la imposicion de los
medios correctivos establecidos en el articulo 72 ibidem y el Decreto Reglamentario
1075 de 14 de abril de 1997, los cuales se dosifican tomando en consideracion los

parametros que se fijaron en el inciso 2 del articulo 11 de éste ultimo.

En el caso concreto la sociedad Global Business Sion S.A., incurrié en la falta
tipificada en el literal f) del articulo 71 de la Ley 300 de 1996, en concordancia con el
numeral 3° del articulo 23 del Decreto 1076 de 1997, y el articulo 3 del Decreto 774
de 2010, en la medida que no efectud dentro del plazo establecido en la ley la
devolucion de los dineros que el sefior Carlos Augusto Aya Vega, en consideracion al
retracto que el citado sefior ejercio frente a un contrato de tiempo compartido que
suscribié con la ahora demandante, por lo que es claro que el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo estaba habilitado para sancionarla a través de la imposicidn de
alguno de los medios correctivos antes analizados, de los cuales opt6 por una multa
de 5 SMMLV para el afio 2011 ($2'678.000), que se encuentra dentro de los
parametros legales establecidos para el particular y, a juicio de este Despacho,
responde al principio de proporcionalidad de las sanciones dado que si con la
conducta irregular la implicada se neg6 a dar trdmite a una peticion que perseguia la
devolucién de un dinero, resultaba sensato que se le impusiera una medida de

caracter econdmico.
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En suma, se encuentra razonable que sin necesidad de afectarse la prestacion
general del servicio, pues la conducta endilgada tampoco tuvo esta suficiencia, se
hubiera sancionado a la demandante por haber desconocido las disposiciones que
regulan la prestacidn de servicios turisticos y se le hubiera conminado para que en el
futuro se abstuviera de incurrir en este tipo de comportamientos reprochables; como
también se encuentra ajustada la decision del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo de abstenerse de aplicar la amonestacion, dado que este mecanismo carece
de la idoneidad necesaria para evitar que las empresas prestadoras infrinjan las
conductas proscritas por el articulo 71 de la Ley 300 de 1996, habida consideracion de
que, so pena de un llamado de atencion, se negarian a tramitar las peticiones que se
les presentan, lo que quiere decir que las consecuencias negativas de la falta, dado su
bajo impacto en los derechos de las implicadas, no resultarian proporcionales al
beneficio que con ella obtendrian, en suma, no logra un nivel de persuasion para que

la infraccion no se vuelva a cometer.

Adicionalmente y teniendo en cuenta que el Ministerio demandado tiene facultad para
imponer multas hasta por 20 salarios minimos legales mensuales y que no se
encuentra ningun elemento que permita concluir que no existe una relacion de
adecuacion entre medios y fines, esto es, entre falta en la que incurri6 la sociedad
Global Business Sion S.A., la multa cuestionada y los objetivos perseguidos con ésta,
el Despacho considera que la multa por valor de 5 smmlv impuesta a titulo de sancion

no vulnera el principio de proporcionalidad.

En las condiciones analizadas el cargo no prospera.

7°. Expedicion irregular

21



PROCESO No.: 110013334005201400164-01

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE:GLOBAL BUSINESS SION S.A.

DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDAINSTANCIA

La sociedad Global Business Sion S.A., dijo que en la actuacién administrativa que se
surti6 para la expedicidn de los actos acusados no se notificd la resolucién por la cual
se resolvio el recurso de reposicion impetrado en contra de la decision sancionatoria,
con lo que se le negd la posibilidad de sustentar el recurso de apelacion que interpuso

con el fin de agotar la via administrativa y de solicitar nuevas pruebas.

Por su parte, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo explicd que la resolucion
por medio de la cual se resolvié el recurso de reposicidn impetrado en contra de la
decisidon sancionatoria se publicité en los términos previstos en el del Decreto 01 de
1984, por virtud del cual y ante la evidencia de que no se modificd ni revoco la
decision de primera instancia, 1o que resultaba procedente era la comunicacion de la

decision y no su notificacion.

Ahora, con el fin resolver el planteamiento de la sociedad Global Business Sion S.A.,
es necesario citar la norma que regulaba el caso concreto en cuanto a la oportunidad

e interposicion de los recursos dispuestos en sede gubernativa.

Asi, se encuentra que el articulo 51 del Decreto 01 de 1984 con las modificaciones
que le introdujo el articulo 3 del Decreto Nacional 2304 de 1989, era del siguiente

tenor:

"ARTICULO 51. Modificado por el art. 3, Decreto Nacional 2304 de 1989 De los
recursos de reposicion y apelacién habra de hacerse uso, por escrito, en la
diligencia de notificacion personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella,
0 a la desfijacion del edicto, o la publicacion, segun el caso. Los recursos contra
los actos presuntos podran interponerse en cualquier tiempo.
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Los recursos se presentaran ante el funcionario que dict6 la decision, salvo lo
dispuesto (...)

Del contenido de la norma trascrita se puede establecer que la circunstancia alegada
por la demandante no puede considerarse como irregular, en la medida que conforme
con lo alli sefialado, el recurso de apelacion debia interponerse directamente o en
subsidio del de reposicion, dentro de los 5 dias siguientes a la notificacién del acto

que puso fin a la actuacion.

Asi, conforme con el procedimiento aplicable para el caso concreto, no existia la
posibilidad de que luego de resuelto el recurso de reposicion, se pudiera otorgar la
oportunidad para que los intervinientes ampliaran sus argumentos o solicitaran nuevas
pruebas, aceptar lo contrario desconoceria el contenido del articulo 51 del Decreto 01
de 1984, por cuanto los argumentos y la solicitud de pruebas, resultarian

extemporaneos y no podrian considerarse al momento de resolver las impugnaciones.

En tal medida el cargo propuesto no prospera.

3. SEGUNDA INSTANCIA

Tanto la parte demandada dentro del término legal interpuso y sustento el recurso de

apelacion (fls. 340 a 349 cdno. primera instancia).

3.1. LAIMPUGNACION

GLOBAL BUSINESS SION S.A. solicita la revocacion de la sentenciaimpugnada.

1°. Falta de competencia:
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Invoca derecho a la igualdad y reclama la aplicacién del articulo 38 del CCA en el
entendido de que el plazo de tres (3) afios comprende la notificacion del acto

administrativo en forma definitiva, esto es, con los recursos.

Solicita darle tratamiento similar al conferido en el Proceso 110013334001201400129-
02 tramitado en la Subseccion B del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con
Ponencia del Dr Fredy Ibarra Martinez, anotando que contra dicha decision se ejercid
tutela que fue negada por parte del Consejo de Estado en el Proceso
110013334001201400129-02

2°. Violacion al debido por ausencia de etapa probatoria en sede administrativa.
Invoca sentencia del 7 de abril del 2011. Proceso No. 2005-950-02 Magistrado
Ponente Carlos Enrique Moreno Rubio. Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Seccién Primera, Subseccion B.

32.  TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

A través de auto de 21 de septiembre de 2017, el despacho del Magistrado admiti6 el

recurso de apelacion presentado (fls 4 cdno. 2da Inst.).

Seguidamente, se dio traslado para alegar de conclusion en auto de 6 de octubre de
2017 (fl. 8 cdno 2da Inst.).

33. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Dentro del término concedido para el efecto, tanto la parte actora como la demandada
presentaron alegatos de conclusion en los que reiteraron su posicion juridica esgrimida

en el escrito de apelacion.

Sobre el particular, no hubo pronunciamiento alguno del Ministerio Publico.
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4. CONSIDERACIONES DE LA SALA
4.1. COMPETENCIA

Al tenor del articulo 153 de la Ley 1437 de 2011", es el Tribunal el competente para

resolver el recurso de alzada propuesto.

Sin embargo, se recuerda que el tramite del recurso de apelacion limita el
pronunciamiento de la segunda instancia exclusivamente a lo que es materia de
impugnacién, tal como lo dispone el articulo 357 del Cddigo de Procedimiento Civil2, por
remision del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011.3Es asi como las razones aducidas por
el recurrente en la sustentacion de la apelacion delimitan la competencia funcional del

juez de segunda instancia.

Sea lo primero expresar que lo primero que debera hacer la Sala es pronunciarse
sobre el recurso de apelacion interpuesto por el demandado, conforme a los limites
sefialados por el legislador, derivados del escrito de sustentacion del recurso de
apelacion, en tanto que los recursos deberan concederse e interpretarse en lo que le

haya sido desfavorable a los intereses de las partes.

4.2. RECURSO DE APELACION DE LAPARTE DEMANDADA:

! Articulo 153. Competencia de los tribunales administrativos en segunda instancia. Los tribunales administrativos conoceran
en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de
apelacién o se conceda en un efecto distinto del que corresponda.

2 ART. 357. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. modificado por el articulo 1, numeral 175 del Decreto 2282 de 1989. La

apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la
parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que no apeld hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones. (...)

3 Articulo 306. Aspectos no regulados. En los aspectos no contemplados en este Cédigo se seguira el Cédigo de Procedimiento

Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.
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4.2.1 El Problema Juridico:

Le corresponde a la Sala resolver el siguiente problema juridico:
¢ Es del caso revocar la sentencia de primera instancia y por lo tanto declarar que los

actos administrativos demandados son nulos?.

4.2.2 Fijacion del Litigio

Para resolver el recurso de apelacion formulado por la parte demandada, le
correspondera al a Sala abordar el estudio de las dos causales de nulidad de los actos
administrativos demandados, que fueron reconocidas por el juez de primera instancia,

y que deben ser valoradas en segunda instancia, a saber:

1°. El alcance del articulo 38 del CCA. Aclaracion del magistrado Felipe Alirio Solarte

Maya.

2°. La violacion al debido proceso por no haberse decretado pruebas en sede

administrativa.

4.2.3 Solucion del caso:

No. Las razones para confirmar la sentencia de primera instancia son las siguientes:

Primer cargo: Desconocimiento del articulo 38 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

1°. Facultad sancionatoria de la administracion
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Siendo entendida la caducidad por la jurisprudencia como “(...) una institucion juridico
procesal a través de la cual, el legislador, en uso de su potestad de configuracion
normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder a la
jurisdiccion con el fin de obtener pronta y cumplida justicia, y su fundamento se halla
en la necesidad que tiene el conglomerado social “(...) de obtener seguridad juridica,
para evitar la paralizacion del trafico juridico(...)", corresponde a la autoridad
administrativa el deber de adelantar las investigaciones y proferir decisiones al
respecto sin dilaciones injustificadas como “(...) garantia para la efectividad de los
principios constitucionales de seguridad juridica y prevalencia del interés general,
ademas de cumplir con el cometido de evitar la paralizacion del proceso administrativo

y, por ende, garantizar la eficiencia de la administracion.(...)™

Sobre la naturaleza de la facultad sancionatoria de la administracién, la Corte
Constitucional ha manifestado que a través de la misma, %(...) se pretende garantizar
la preservacion y restauracion del ordenamiento juridico, mediante la imposicion de
una sancion que no solo repruebe sino que también prevenga la realizacion de todas
aquellas conductas contrarias al mismo. Se trata, en esencia, de un poder de sancion
ejercido por las autoridades administrativas que opera ante el incumplimiento de los
distintos mandatos que las normas juridicas imponen a los administrados y aun a las

mismas autoridades publicas.(...)"

De las jurisprudencias antes mencionadas, se desprende que la facultad sancionatoria
del Estado resulta ser limitada en el tiempo y que al sefialarse un plazo de caducidad
para su ejercicio, constituye una garantia de efectividad de los principios de seguridad

juridica y prevalencia del interés general.

4 Corte Constitucional, Sentencia C- 401 de fecha 26 de mayo de 2010. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.

S Ibidem

6 Corte Constitucional, Sentencia C 401 de fecha 3 de julio de 2013. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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En cuanto a la norma que establece el término de caducidad de la accién
sancionatoria de la administracion, se aplica, de manera general, a falta de prevision
especial, lo sefialado por el articulo 38 del Cadigo Contencioso Administrativo, norma

que establece, lo siguiente:

‘(...) ARTICULO 38. CADUCIDAD RESPECTO DE LAS SANCIONES.
Salvo disposicion especial en contrario, la facultad que tienen las
autoridades administrativas para imponer sanciones caduca a los tres (3)
afios de producido el acto que pueda ocasionarlas.(...)’

Sobre la definicion de la caducidad de la facultad sancionatoria de la administracion,
las diferentes posturas adoptadas y la posicidén de la Sala sobre el particular, en
sentencia de f echa 29 de noviembre de 2012 , con radicacion
250002324000201200029-01, se hizo un pronunciamiento al respecto al decir, lo

siguiente:

“(....) La caducidad de la facultad sancionatoria se entiende como la
pérdida de una potestad o accién por falta de actividad del titular de la
misma dentro del término predeterminado por la ley, que, se configura
cuando se dan los siguientes dos supuestos: el transcurso del tiempo y la
no imposicion de la sancion dentro del término preestablecido para el
efecto.

Asi, la caducidad esta directamente relacionada con el margen temporal
con que cuenta la administracion para investigar, tramitar y sancionar o
absolver al administrado de las presuntas faltas que pudo haber cometido,
de tal manera que, no se puede pretender que el administrado espere
eternamente que le decidan su situacion frente a la administracion, pues, lo
contrario se traduciria en una indefinicidn de la situacion juridica de aquél,
lo cual atenta contra la seguridad juridica y los derechos del administrado.

Por tanto, el limite de tiempo impuesto por el articulo 38 del Decreto 01 de
1984, es decir, el término de 3 afios, tiene como propdsito esencial
garantizar la efectividad material del principio de seguridad y certeza en las
actuaciones y decisiones de la administracion, siendo éste uno de los
pilares propios del Estado Social de Derecho.

Sin embargo, debe advertirse que, en cuanto a la forma de contabilizar
dicho término de caducidad y, mas exactamente en cuanto a la forma o
momentos en los cuales se concreta el ejercicio de la factultad
sancionatoria por parte de la administracion, la jurisprudencia del H.
Consejo de Estado no ha sido uniforme, pues sobre el particular se han
expuesto tres distintas directrices, a saber:
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a. La expedicion del acto administrativo sancionatorio: conforme esta
posicion, se argumenta que la facultad sancionatoria se manifiesta con la
simple expedicion del acto sancionatorio, porque es en este instante en el
que el acto nace a la vida juridica, sin que exista necesidad de su posterior
notificacion ni que sea sometido a control a través de recursos en la via
gubernativa.

b. La expedicidn y notificacion del acto administrativo sancionatorio: si bien
es cierto que el acto nace a la vida juridica con su expedicion, se hace
necesario que el administrado conozca de la decisidn que tomd la
administracion, por lo cual, se entiende totalmente ejercida la factultad
sancionatoria en el momento en que se notifique dicha decision.

¢ La expedicion y notificacion del acto administrativo sancionador,
expedicion y notificacion de los actos que resuelven los recursos en la via
gubernativa: la facultad sancionatoria de la administracion se entiende
ejercida una vez se hayan expedido y notificado no solamente el acto
sancionador sino, también todos y cada uno de los actos que resuelven los
recursos en la via gubernativa, esto en razon de que so6lo hasta ese
momento, es que se entiende que la decision contenida en el acto
sancionador quedd en firme y ejecutoriada.

Respecto de la anterior interpretacion jurisprudencial, la posicion
mayoritaria de la Sala es la de acoger la tesis referente a que el término de
la caducidad de la facultad sancionatoria de la administracion, transcurre
hasta el momento en que es expedido y notificado el acto administrativo
sancionador, es decir, que dentro del lapso de 3 afios previsto en el articulo
38 del Decreto 01 de 1984, debe investigarse la conducta objeto de
sancion, y expedirse y notificarse el acto sancionatorio, ello en atencion a
que si bien la administracion ha emitido su decisién, la factultad
sancionatoria se tiene como ejercida cuando la decisién ha sido notificada
al administrado o sancionado, pues, de nada serviria la existencia de la
misma, sin que la persona vinculada conozca de ella, pues tal decision
seria letra muerta.

En efecto, esta posicion jurisprudencial fue el resultado de la unificacion de
criterios que efectud la Sala Plena del H. Consejo de Estado, en sentencia
de29deseptiembrede2000,expedientenimero
11001031500020030044201, C.P. Dra. Susana Buitrago Valencia, en el
siguiente sentido: “En su misién de unificar jurisprudencia, la Sala adopta la
tesis segun la cual entratdndose de régimen sancionatorio disciplinario, la
sancién se impone de manera oportuna si dentro del término asignado para
ejercer esta potestad, se expide y se notifica el acto que concluye la
actuacion administrativa sancionatoria, que es el acto principal o primigenio
y no el que resuelve los recursos de la via gubernativa.”

(= Magistrado Ponente no comparte esta posicidn, segin dan cuenta los innumerables salvamentos de voto,
especialmente los emitidos en los siguientes expedientes: 11001-33-31-005-2008-00274-01 y 23000-23-24-000-2010-

00249-01.
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Esta posicién fue reiterada por la Seccién Primera de esa Corporacion en
diversos pronunciamientos?, en el siguiente sentido:

“Por consiguiente, el término de caducidad que se ha de aplicar por no
existir norma especial en la referida ley, es el articulo 38 del C.C.A., segln
el cual la facultad que tienen las autoridades administrativas para imponer
sanciones caduca a los tres (3) afios de producido el acto que pueda
ocasionarlas.

El alcance de esa disposicion fue precisado por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacion, en reciente sentencia®
cuyo asunto se llevod a conocimiento por la importancia juridica del tema
nacida de la necesidad de unificar la jurisprudencia sobre el mismo, por lo
cual la posicion jurisprudencial mayoritaria alli sentada, que aunque
concerniente a un proceso disciplinario, se ha de aplicar para dilucidar el
cargo bajo examen, pues sustancialmente se trata del ejercicio de una
misma facultad, la de imponer sancion por las autoridades administrativas,
no sin antes advertir que el Consejero ponente del sub lite salvo el voto en
dicha sentencia.

La posicion jurisprudencial alli definida y que, como atras se sefiala, acoge
la Sala por su caracter unificador de los diferentes lineamientos que se
habian dado entre las Secciones de la Corporacion'®, consiste en que la
sancién se impone cuando concluye la actuacion administrativa al
expedirse y notificarse el acto administrativo principal, es decir, el que pone
fin a la actuacion administrativa, decision ésta que resuelve de fondo el
proceso sancionatorio y define la conducta investigada como constitutiva
de falta, porque en él se concentra la expresion de la voluntad de la
administraciéon; mientras que los actos que resuelven los recursos
interpuestos en via gubernativa contra el acto sancionatorio principal no
pueden ser considerados como los que imponen la sancion porque
corresponden a una etapa posterior cuyo propdsito no es ya emitir el
pronunciamiento que aquél incluye, sino permitir a la administracion que
ese pronunciamiento sea revisado a instancias del administrado. Asi, la
existencia de esta segunda etapa denominada “via gubernativa” queda al
arbitrio del administrado que es quien decide si ejercita 0 no los recursos
que legalmente procedan contra el acto.’(...)"

8 Al respecto pueden verse, entre otras las siguientes sentencias: 26 de noviembre de 2009, expediente 2004-339-01, C.P. Rafael
Ostau De Lafont Planeta, y sentencia de 14 de diciembre de 2009, expediente 2005-1747, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.

9 Sentencia de 29 de septiembre de 2009, expediente nimero 11001031500020030044201, C.P. Susana Buitrago Valencia.

10 0bre el punto dijo la Sala Plena en la referida sentencia que hasta ese momento existian tres tesis:
a) Se entiende ejercida la potestad disciplinaria cuando se produce le decision que resuelve la actuacion administrativa
sancionatoria.
b)  Para que se considere ‘impuesta” la sancién es necesario no sdlo que el acto sancionatorio primigenio se expida, sino
también que se notifique.
c) Debe haberse expedido el acto sancionatorio, resuelto todos los recursos que se propusieron y notificado las decisiones
sobre éstos.
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Dado lo anterior, la postura tomada por la Sala determina que el término de caducidad
contemplado en el articulo 38 del Cadigo Contencioso Administrativo se interrumpe

cuando se ha expedido el acto sancionatorio y se ha notificado al interesado.

Dicho criterio se fundamenta en que resulta necesario diferenciar la actuacion
administrativa que culmina con el acto de notificacidén de la decision inicial de la via
gubernativa, la cual esta orientada a producir un pronunciamiento nuevo y diferente
del que impone la sancion, a través del ejercicio de los recursos consagrados por la
ley para tal efecto, situacion ultima que resulta ser determinada por la mera voluntad
del investigado en solicitar a la administracion la modificacion de su decision original,
por lo cual, solo le es dable exigirle a la administracion que resuelva sobre la situacion
en particular y notifique su decision, con independencia de la firmeza y ejecutoria de

ese acto.

Por otra parte, la revision de los actos proferidos por la propia administracion no
comprende el ejercicio de la facultad sancionatoria ya que la via gubernativa resulta
ser una etapa posterior a la actuacion administrativa, constituyendo el mismo un

mecanismo de control de legalidad del acto en su momento proferido.

2°. Reiteracion caso

Reitera la Sala de Decisidn la posicion que fue asumida en la Sentencia proferida el
treinta  (30) de julio de dos mil quince (2015) en el Proceso
No.:10013334003201300131-00, Accién: nulidad y restablecimiento del derecho,
Demandante: Global Business Sion S.A., Demandado: Nacién - Ministerio de

Comercio, Industria y Turismo, Magistrado Ponente: Felipe Alirio Solarte Maya.

3° Aclaracion de la posicion adoptada por parte del magistrado FELIPE
ALIRIO SOLARTE MAYA.
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No obstante que en precedencia, la decision habia sido adoptada con posicion
mayoritaria de la Sala de Decision, es lo cierto que como consecuencia del
reconocimiento de la unificacion jurisprudencial, como precedente, reconocida por la
Corte Constitucional, el magistrado sustanciador se acoge a la posicién mayoritaria de

la Sala de Decision.

Efectivamente, la Corte Constitucional, en Sentencia T-211-2018, dijo:

El caracter vertical del precedente identificado

37.- Comprobados los elementos que configuran el precedente, se advierte que
la tesis jurisprudencial se expuso de manera reiterada y uniforme por la Seccién
Primera del Consejo de Estado, que es el 6rgano de cierre de la jurisdiccidn
contencioso administrativa para la interpretacién de las normas que regulan los
procesos administrativos sancionadores cuya competencia no esté atribuida a
otra Seccion y, ademas, es el superior funcional de la autoridad judicial
accionada, de acuerdo con lo previsto en el articulo 110 de la Ley 1437 de 2011™
y el articulo 1° del Acuerdo 55 de 20032 que le asigna el conocimiento de “Los
procesos de nulidad y restablecimiento del derecho que versen sobre asuntos no
asignados a otras secciones.”

En efecto, la providencia judicial contra la que se formuld la accion de tutela fue
proferida por la Seccién Primera -Subseccién B- del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en el marco de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho presentada en contra de actos sancionatorios expedidos por la
Secretaria Distrital de Habitat, en ejercicio de la facultad de inspeccion, vigilancia
y control de las actividades de enajenacion, de arrendamiento y de
intermediacioén de vivienda reglamentadas en el Decreto 419 de 2008. Estos
asuntos no fueron asignados a otras secciones, razon por la que resulta clara la
competencia de la Seccidn Primera del Consejo de Estado.

Asi las cosas, comprobada una postura uniforme del superior jerarquico de
la autoridad accionada sobre la caducidad de la facultad sancionatoria, la

" “Articulo 110. Integracion de la Sala de lo Contencioso Administrativo.

(...)

Sin perjuicio de las especificas competencias que atribuya la ley, el Reglamento de la Corporacion
determinara y asignara los asuntos y las materias cuyo conocimiento corresponda a cada seccion y a las
respectivas subsecciones.”

12"Por medio del cual se modifica el reglamento del Consejo de Estado”
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Sala identifica un precedente vertical vinculante sobre la interpretacién y
aplicacion del articulo 38 del Cdodigo Contencioso Administrativo.

De otra parte, para el momento en el que fue proferida la decision objeto de
cesura, 24 de noviembre de 2016, la regla jurisprudencial descrita estaba
contenida en un precedente consolidado, uniforme, pacifico y vigente, por
lo que era de obligatoria observancia para el Tribunal accionado.

La verificacion del cumplimiento de las cargas argumentativas para apartarse del
precedente

38.- Establecida la existencia de un precedente vertical, que al estar vigente y
tener fuerza vinculante imponia un limite a la actividad judicial, la Sala
determinaré si en la decision acusada se configuré el defecto identificado por la
accionante. En particular, si el Tribunal cumplié las cargas necesarias para
apartarse del mismo, las cuales se intensifican como consecuencia del
comprobado conocimiento del precedente vinculante.

En efecto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que de la
estructura jerarquica del poder judicial, la efectividad del derecho a la igualdad y
el resguardo de la seguridad juridica se deriva la vinculatoriedad del precedente
fijado por las autoridades judiciales de mayor jerarquia, particularmente por las
altas cortes. Sin embargo, en atencién al caracter dinamico del derecho también
se ha reconocido la posibilidad de que los jueces se aparten de ese precedente
siempre que cumplan las cargas argumentativas correspondientes.

En el presente caso, la Sala advierte la inobservancia de las obligaciones que
tenia la autoridad judicial accionada, pues a pesar de tener conocimiento sobre
la postura uniforme de su superior jerarquico, en relacién con la interpretacién
del articulo 38 ibidem no la reconocié y, por el contrario, hizo referencia a
diversas tesis del Consejo de Estado que fueron expuestas antes de la
consolidacion del precedente uniforme, reiterado y pacifico de la Seccion
Primera de esa Corporacion sobre la materia.

Tal y como se indicO previamente, la_sentencia de unificacion de 29 de
septiembre de 2009, fue acogida por la Seccién Primera como un criterio
orientador, que sirvié de referente para la construccion y el fortalecimiento
de una tesis jurisprudencial. Por lo tanto, para el momento en el que se
profirié la decision acusada esa postura habia sido reiterada pacificamente
por mas de 7 afos. Esta circunstancia se ignord por el Tribunal, quien sustent6
su interpretacion en decisiones previas, especificamente en el concepto emitido
el 25 de mayo de 2005 por la Sala de Consulta y Servicio Civil, y la sentencia del
5 de febrero de 2009 de la Seccion Primera del Consejo de Estado.
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La actividad argumentativa del juez evidencia el reconocimiento parcial de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, pues dio cuenta del estado inicial de la
discusion, pero ignoro la jurisprudencia posterior consolidada al respecto, en la
que su superior funcional expuso una tesis uniforme y reiterada sobre la
comprension de la norma que regia el caso examinado.

Comprobado el incumplimiento de la primera carga, esto es, la identificacion del
precedente vigente sobre la materia, se advierte la consecuente inobservancia
de las demas obligaciones que debia cumplir el juez accionado si pretendia
interpretar el articulo 38 del Decreto 01 de 1984 de una forma diferente a la
expuesta por la Seccion Primera. En efecto, al ignorar el precedente vinculante la
autoridad judicial demandada también omitié: (i) reconocer de forma expresa que
se apartaba del precedente, y (ii) ofrecer una justificacion razonable, seria,
suficiente y proporcionada que sustentara su distanciamiento de la regla
jurisprudencial vigente.

39.- Finalmente, es necesario precisar que las razones que expuso el juzgador
en relacion con la sentencia de 29 de septiembre de 2009, no sirven para tener
por cumplidas las cargas descritas, pues: (i) se refirieron a la decisiéon de
unificacion proferida por la Sala Plena y no al precedente consolidado de la
Seccién Primera, y (i) estuvieron dirigidas a demostrar que la sentencia de
unificacion no era un precedente aplicable para el caso analizado.

Como quiera que el precedente vinculante desconocido en esta oportunidad fue
el emanado de los pronunciamientos uniformes y reiterados de la Seccion
Primera del Consejo de Estado, los argumentos relacionados con la sentencia
emitida por la Sala Plena no sirven para justificar la inobservancia de la regla
jurisprudencial comprobada en esta sede, maxime cuando el juez accionado
redujo el valor de la jurisprudencia a un criterio auxiliar de interpretacion y
desconocid su papel para la preservacion de la seguridad juridica y la
materializacion de la clausula de igualdad.

Por ultimo, cabe destacar que la autonomia que reviste la actividad judicial y que
fue invocada por la Sala accionada, no autoriza el desconocimiento del principio
de igualdad que se impone frente a todas las autoridades, incluidos los jueces, y
segun el cual las situaciones facticas iguales deben tener las mismas
consecuencias juridicas.

40.- Las circunstancias descritas demuestran que la sentencia proferida el 24 de
noviembre de 2016 por la Seccion Primera -Subseccién B- del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca incurri6 en el defecto alegado porque
desconocio el precedente de la Seccion Primera del Consejo de Estado en
relacion con la regla jurisprudencial de interpretacion del articulo 38 del Decreto
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01 de 1984 fijada por la Seccién Primera del Consejo de Estado y, en
consecuencia, vulnerd los derechos al debido proceso y a la igualdad de la
Secretaria Distrital de Habitat de Bogota. Por lo tanto, la Sala dejara sin efectos
la sentencia acusada para que la autoridad judicial accionada emita una nueva
decision en la que considere la existencia de un precedente vinculante y los
efectos que comporta para su actividad.

Conclusiones

41.- En el presente caso, la Secretaria Distrital de Habitat de Bogota formul6
accion de tutela en contra de la sentencia proferida el 24 de noviembre de 2016
por la Seccion Primera -Subseccion B- del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. Para la accionante la providencia judicial vulnerd sus derechos
fundamentales a la igualdad y al debido proceso porque desconocié la tesis
jurisprudencial fijada el 29 de septiembre de 2009, por la Sala Plena del Consejo
de Estado, segun la cual en el término de caducidad previsto en el articulo 38 del
Decreto 01 de 1984 las autoridades publicas deben expedir el acto administrativo
sancionatorio y notificarlo.

42.- La Sala comprobd que la sentencia de unificacién invocada por la
accionante sirvié como criterio orientador para la consolidacion del precedente
uniforme, pacifico y reiterado de la Seccidén Primera del Consejo de Estado,
superior jerarquico del juez accionado, en relacién con la regla jurisprudencial
para la contabilizacién del término de caducidad previsto en el articulo 38 ibidem.
En consecuencia, identifico un precedente vertical, vigente y vinculante para el
juez accionado.

A partir de esa circunstancia analizd la providencia judicial cuestionada,
establecio el incumplimiento de las cargas que debié agotar el Tribunal para
aplicar una interpretacion diferente a la tesis jurisprudencial fijada por la Seccion
Primera del Consejo de Estado y, por lo tanto, comprobé la afectacién de los
derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de la accionante.

43.- Por las anteriores razones, se revocara el fallo de tutela de segunda
instancia que denego la solicitud de amparo elevada para, en su lugar, conceder
la accién de tutela incoada por la Secretaria Distrital de Habitat de Bogota en
contra de la sentencia proferida el 26 de noviembre de 2016 por la Seccion
Primera -Subseccion B- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. En
consecuencia, se ordenara a la autoridad judicial accionada que emita una nueva
decisién que considere el precedente consolidado, uniforme, reiterado y pacifico
expuesto por la Secciéon Primera del Consejo de Estado en relacidén con la
interpretacion del articulo 38 del Decreto 01 de 1984.
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IIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR el fallo de tutela de segunda instancia proferido el 23 de
noviembre de 2017 por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado. En su lugar, CONCEDER el amparo de los
derechos al debido proceso y a la igualdad de la Secretaria Distrital de Habitat
de Bogota.

SEGUNDO.- En consecuencia, DEJAR SIN EFECTOS la sentencia proferida el
24 de noviembre de 2016 por la Seccion Primera -Subseccién B- del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, y ORDENAR a esta autoridad que dentro de
los treinta (30) dias habiles siguientes a la notificacion de esta sentencia, profiera
una nueva decision en la que tenga en cuenta las consideraciones de la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO.- En atencién a la decisién emitida en esta sede y por economia
procesal, por intermedio de la Secretaria General de la Corte Constitucional,
REMITIR a la Seccidén Primera -Subseccion B- del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho num. 110013334001201400255-01, demandante constructora ICODI
S.A.S. en contra de Secretaria Distrital de Habitat de Bogota. INFORMAR esta
decisién al Juzgado Primero Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogots,
quien remitio el expediente a esta Corporacion en calidad de préstamo.

Asi las cosas, la Corte Constitucional reconoce que el alcance del articulo 38 del CCA
ha sido fijado por la Seccion Primera, como un criterio de unificacion de obligatorio

cumplimiento al que se somete el magistrado ponente.

4°, En consideracion a que el actor reclama igual tratamiento que el sefialado en
precedencia por la Subseccién B de la Seccién Primera del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, sobre el alcance del articulo 38 del CCA, es lo cierto que dicho criterio
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fu revaluado por la Corte Constitucional, lo que conlleva a denegar el cargo contra la

sentencia de primera instancia.

Segundo Cargo: Vulneracion al derecho de defensa y contradiccion por no efectuar

manifestacion de las pruebas solicitadas e indebida valoracion probatoria

1°. Para efectos del procedimiento a adelantar, la Sala pone de presente que en
atencion a la presunta infraccion sefialada desde el auto de apertura de investigacion
de 18 de febrero de 2011, esto es, la infraccidn del literal ) del articulo 71 de la Ley
300 de 1996, en el asunto en particular por remision que realiza el articulo 10 del
Decreto 1075 de 1997 “Por el cual se sefiala el procedimiento para la imposicion de
sanciones a los prestadores de servicios turisticos”, en tal caso, el procedimiento sera
el establecido para tal efecto en el Codigo Contencioso Administrativo y demas

normas que lo modifiquen, reformen o sustituyan.

Dado lo anterior, en materia de pruebas durante la actuacion administrativa, el Codigo

Contencioso Administrativo sefiala lo siguiente:

“(...) ARTICULO 34. Durante la actuacion administrativa se podran pedir y
decretar pruebas y allegar informaciones, sin requisitos ni términos
especiales, de oficio 0 a peticidn del interesado.

ARTICULO 35. Habiéndose dado oportunidad a los interesados para
expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles,
se tomara la decisidon que sera motivada al menos en forma sumaria si
afecta a particulares.

En la decision se resolveran todas las cuestiones planteadas, tanto
inicialmente como durante el tramite.

Cuando el peticionario no fuere titular del interés necesario para obtener lo
solicitado o pedido, las autoridades negaran la peticion y notificaran esta
decision a quienes aparezcan como titulares del derecho invocado, para
que puedan hacerse parte durante la via gubernativa, si la hay.

Las notificaciones se haran conforme lo dispone el capitulo X de este titulo.

(...
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ARTICULO 58. Cuando sea del caso practicar pruebas, se sefialara para
ello un término no mayor de treinta (30) dias, ni menor de diez (10). Los
términos inferiores a treinta (30) dias podran prorrogarse una sola vez, sin
que con la prérroga el término exceda de treinta (30) dias.

En el auto que decrete la practica de pruebas se indicara, con toda
exactitud, el dia en que vence el término probatorio.(...)"

2°. Ahora bien, de las pruebas allegadas al proceso se encuentra lo siguiente:

Del escrito de descargos se tiene que la investigada manifiesta aportar (1)
comprobante de egreso 8255 del 5 de abril del 2011 recibido por Augusto Aya Vega,
con el cual se hace efectivo el derecho de retracto del contrato 7005 (folio 26 de
antecedentes); (2) solicitd la declaracién de Marcela Rodriguez y José Ignacio Forero,
sin cumplir las formalidades sefialadas por el articulo del C. de P. C. (folio 26
antecedentes); y, (3) pidid inspeccion a los libros de comercio de la empresa,

sefialando su objeto.

En escrito por medio del cual la investigada interpone recurso de reposicion y en
subsidio recurso de apelacion en contra de acto administrativo por medio de la cual se
resolvio la investigacion, advirtio la omision de pronunciarse y valorar las pruebas

solicitadas.

Al resolver el recurso de reposicion, la autoridad demandada se pronuncié indicando
que los medios de prueba solicitados no tienen la virtualidad de desvirtuar el cargo

formulado en su contra.

Al resolver el recurso de apelacion, la autoridad valor6 la prueba documental aportada
en el escrito de descargos, de la cual indica que queda probado que la devolucion se
hizo por fuera del plazo sefialado por la ley, incurriendo de esa forma, en la falta por la

cual se confirma sancién impuesta al demandante.
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3°. Para el a quo, la sola circunstancia de no haberse pronunciado sobre los medios
de prueba solicitados por el actor, no conlleva a la nulidad del acto administrativo
demandado, pues en materia probatoria se hace necesario probar en sede judicial,

que practicados los medios de prueba, la decisién hubiese sido diferente.

Reitera la Sala, que la sola circunstancia de negar la practica de pruebas en sede
administrativa, no conlleva per se a la violacién del debido proceso, en tanto que el
actor ha tenido la oportunidad de concurrir ante el juez de conocimiento y solicitar la
practica de los elementos de prueba requeridos en orden a desvirtuar el
comportamiento que le fue endilgado a la autoridad investigada, esto es, que ejercio
una practica comercial para la cual no se encontraba habilitada por la ley, al actuar sin

la existencia de registro mercantil.

Revisado el contenido de la demanda, se encuentra que la parte demandante no
insistio ante el juez de conocimiento para que decrete los medios de prueba
desechados en sede administrativa, en tanto que practicados y valorados en sede
judicial, le corresponda al juez determinar si la practica de dichos medios de prueba
hubiesen conllevado a una decisién diferente, y de esa forma, anular los actos

administrativos demandados.

Por esa razon, la circunstancia de no haberse practicado en sede administrativa los
medios de prueba reclamados por el demandado, no conlleva por si mismo, la

vulneracion del derecho al debido proceso.

Ademas, resulta valido el argumento esbozado por parte demandada al sefalar, al
momento de resolver el recurso de reposicion, que la practica de los medios de
prueba se encuentra supeditados a su necesidad, esto es, a la valoracion de los

elementos de pertinencia, conducencia y eficacia.
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La Corte Constitucional en sentencia de C-034-14 sobre éste derecho fundamental ha

sefialado lo siguiente:

El derecho a aportar y controvertir las pruebas, como componente del
derecho fundamental al debido proceso.

El problema juridico planteado en esta oportunidad atafie al derecho a presentar
pruebas, el cual ha sido considerado como un derecho fundamental autonomo, a
la vez que una de las garantias del mas amplio derecho al debido proceso [C-
598 de 2011].13

La importancia de las pruebas en todo procedimiento es evidente, pues solo a
traves de una vigorosa actividad probatoria, que incluye la posibilidad de solicitar,
aportar y controvertir las que obran en cada tramite, puede el funcionario
administrativo o judicial alcanzar un conocimiento minimo de los hechos que dan
lugar a la aplicacion de las normas juridicas pertinentes, y dar respuesta a los
asuntos de su competencia cifiéndose al derecho sustancial. En la sentencia C-
1270 de 2000," la Corporacién se refirid al alcance del derecho a presentar y
controvertir pruebas, en el escenario de los conflictos propios del derecho
laboral:

“3.2. Aun cuando el articulo 29 de la Constitucion confiere al legislador la
facultad de disefiar las reglas del debido proceso y, por consiguiente, la
estructura probatoria de los procesos, no es menos cierto que dicha norma
impone a aquél la necesidad de observar y regular ciertas garantias
minimas en materia probatoria. En efecto, como algo consustancial al
derecho de defensa, debe el legislador prever que en los procesos
judiciales se reconozcan a las partes los siguientes derechos: i) el derecho
para presentarlas y solicitarlas; ii) el derecho para controvertir las pruebas
que se presenten en su contra; iii) el derecho a la publicidad de la prueba,
pues de esta manera se asegura el derecho de contradiccion; iv) el
derecho a la regularidad de la prueba, esto es, observando las reglas del
debido proceso, siendo nula de pleno derecho la obtenida con violacién de
éste; v) el derecho a que de oficio se practiquen las pruebas que resulten
necesarias para asegurar el principio de realizacion y efectividad de los
derechos (arts. 2 y 228); y vi) el derecho a que se evaluen por el juzgador
las pruebas incorporadas al proceso.

13 vp. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SPV. Maria Victoria Calle Correa.

14 MP. Antonio Barrera Carbonell.
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3.3. Siendo el proceso un conjunto sucesivo y coordinado de actuaciones
en virtud del cual se pretende, hacer efectivo el derecho objetivo,
restablecer los bienes juridicos que han sido lesionados o puestos en
peligro y garantizar los derechos fundamentales de las personas, resulta
razonable que el legislador haya determinado unas oportunidades dentro
del proceso en donde las partes puedan presentar y solicitar pruebas, y el
juez, pronunciarse sobre su admisibilidad y procedencia, e incluso para
ordenarlas oficiosamente y, ademas, valorarlas”.

En la sentencia C-537 de 2006 la Corte Constitucional hizo una amplia referencia
al alcance del derecho a probar. Aunque la providencia se ocupaba del &mbito
penal, donde las garantias judiciales irradian su mayor fuerza normativa, con el
propdsito de prevenir restricciones injustificadas de la libertad personal, sus
consideraciones son relevantes como marco ilustrativo del alcance de este
derecho:

“El articulo 29 constitucional consagra el derecho fundamental a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en contra del procesado. Se
trata de una de las dimensiones mas importantes del derecho de defensa,
en el sentido de poder utilizar los medios de prueba legitimos, idoneos y
pertinentes y a controvertir la evidencia presentada por los otros sujetos
procesales. En tal sentido, la Corte ha considerado que (i) el juez s6lo
puede condenar con base en pruebas debidamente controvertidas que lo
llevan a la certeza de la responsabilidad del procesado™; (i) se trata de
una garantia’® que debe ser respetada en cualquier variedad de proceso
judicial o administrativo; (iii) para la validez y valoracién de las pruebas
debera garantizarse a la contraparte el escenario para controvertirlas
dentro del proceso en el que se pretenda hacerlas valer'; (iv) el
funcionario judicial vulnera el derecho de defensa y desconoce el principio
de investigacion integral, en aquellos casos en los cuales deja de solicitar,
o practicar sin una justificacién objetiva y razonable, aquellas pruebas que
resultan fundamentales para demostrar las pretensiones de la defensa'®;
(v) en virtud del derecho de contradiccion, el procesado tiene derecho a
oponer pruebas a aquellas presentadas en su contra, vulnerandose esta
garantia cuando “se impide o niega la practica de pruebas pertinentes,
conducentes y oportunas en el proceso™®; por otro lado, se refiere a la
facultad que tiene la persona para participar efectivamente en la
produccion de la prueba, “por ejemplo interrogando a los testigos

15 Sentencia C-609 de 1996 (MPs. Alejandro Martinez Caballero y Fabio Morén Diaz. SV. Carlos Gaviria
Diaz, Alejandro Martinez Caballero y José Gregorio Hernandez Galindo).

16 Sentencia C-830 de 2002 (MP. Jaime Araujo Renteria).

17 Sentencia C-798 de 2003 (MP. Jaime Cérdoba Trivifio. SV. Rodrigo Escobar Gil. SPV y AV. Jaime Araujo

Renteria).

18 Sentencias T-055 de 1994 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz); T-442 de 1994 (MP. Antonio Barrera
Carbonell); T-324 de 1996 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz); T-329 de 1996 (MP. José Gregorio Hernandez
Galindo. AV. Hernando Herrera Vergara) y T-654 de 1998 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz).

19 Sentencia T-461 de 2003 (MP. Eduardo Montealegre Lynett).
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presentados por la otra parte o por el funcionario investigador?’y exponer
sus argumentos en torno a lo que prueban los medios de prueba; y (vi) el
nucleo esencial del derecho de defensa comprende la posibilidad real y
efectiva de controvertir las pruebas.?!

En ese sentido, es posible concluir que la pluralidad de principios del debido
proceso administrativo involucra los derechos de defensa y contradiccion, ambos
con naturaleza y estructura auténoma de derecho fundamental. En tal sentido, en
sentencia T-1341 de 2001, la Corte sentencio: “i.) La efectividad de ese derecho
en las instancias administrativas supone la posibilidad de que el administrado
interesado en la decision final que se adopte con respecto de sus derechos e
intereses, pueda cuestionaria y presentar pruebas, asi como controvertir las que
se alleguen en su contra (CP, art. 29), pues, a juicio de la Corte, de esta forma se
permite racionalizar el proceso de toma de decisiones administrativas, en tanto
que <ello evidentemente constituye un limite para evitar la arbitrariedad del
poder piblico>??

Y, en lo atinente a la estructura probatoria de los procesos judiciales, ha
puntualizado:

2.1 Parte esencial de dichos procedimientos lo constituye todo lo
relativo a la estructura probatoria del proceso, conformada por los
medios de prueba admisibles, las oportunidades que tienen los sujetos
procesales para pedir pruebas, las atribuciones del juez para
decretarlas y practicarlas, la facultad oficiosa para producir pruebas,
y las reglas atinentes a su valoracidn. || 2.2. Aun cuando el art. 29 de la
Constitucion confiere al legislador la facultad de disefar las reglas del
debido proceso y, por consiguiente, la estructura probatoria de los
procesos, no es menos cierto que dicha norma impone a aquél la
necesidad de observar y regular ciertas garantias minimas en materia
probatoria. En efecto, como algo consustancial al derecho de defensa,
debe el legislador prever que en los procesos judiciales se reconozcan a
las partes los siguientes derechos: i) el derecho para presentarlas y
solicitarlas; ii) el derecho para controvertir las pruebas que se presenten
en su contra; iii) el derecho a la publicidad de la prueba, pues de esta
manera se asegura el derecho de contradiccién; iv) el derecho a la
regularidad de la prueba, esto es, observando las reglas del debido
proceso, siendo nula de pleno derecho la obtenida con violacion de éste;
v) el derecho a que de oficio se practiquen las pruebas que resulten
necesarias para asegurar el principio de realizacién y efectividad de los

20 |bidem.

21 Sentenci

2[Cita del aparte transcrito] Sentencia T-165 de 2001 (MP. José Gregorio Hernandez

Galindo)

a SU-014 de 2001 (MP. Martha Victoria Sachica Méndez).
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derechos (arts. 2 y 228); y vi) el derecho a que se evallen por el juzgador
las pruebas incorporadas al proceso”.?3

Asi las cosas, corresponde a la Sala determinar, en primer término si la prueba
testimonial e inspeccidén reclamada por el actor en sede administrativa, era

conducente y pertinente en orden a desvirtuar el cargo formulado en su contra.

Reclamo el actor, en sede administrativa la practica de inspeccion sobre los documentos
comerciales, productos que comercializa SION COMPANY INTERNATIONAL S.A. en la actualidad,

contratos con los clientes, contratos con los proveedores, etc; con el animo de verificar o establecer

los hechos descritos en estos descargos. Se trata entonces de que la administracion
concurra a la sede de la propia entidad investigada para revisar sus documentos de
comerciante.

Para la Sala es claro que dichos documentos se encuentran en poder del investigado,
son documentos privados y para que sirvan como medios de prueba, debi6 allegarlos
al proceso en la forma sefialada por la ley, para que la autoridad les de el valor que
en derecho corresponde. De manera que la incuria de no llevar, siendo su deber, los
documentos privados que tiene en su poder, no puede ser transformada en una
solicitud de inspeccion a dichos documentos, razon por la cual, la prueba en la forma
como fue solicitada resultaba impertinente.

De la misma forma, reclama la practica de los testimonios de Marcela Rodriguez y José
Ignacio Forero para que aclaren los productos comercializados por la empresa, lo que a
todas luces resulta impertinente, en tanto que el cargo se refiere a un hecho que debia
controvertirse con prueba documental, esto es, que tenian autorizacion legal para el

ejercicio de la actividad comercial desplegada por la empresa.

Efectivamente, el cargo formulado es: violacion del literal f) del articulo 71 de la ley
300 de 1997, que dispone:

23 C-1270 de 2000 (MP. Antonio Barrera Carbonell).

43



PROCESO No.: 110013334005201400164-01

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE:GLOBAL BUSINESS SION S.A.

DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDAINSTANCIA

ARTICULO 71. DE LAS INFRACCIONES. Los prestadores de servicios turisticos
podran ser objeto de sancidén cuando incurran en cualquiera de las siguientes
conductas:

(..)

f) Infringir las normas que regulan la actividad turistica;

En desarrollo de la actividad turistica, a prestador le corresponde respetar el derecho
de retracto, y para hacerlo, al momento de celebrar el contrato, debe poner en
conocimiento del usuario, su derecho.

No hacerlo (hecho que no prob6 el accionante), lleva consigo a incurrir en la falta
objeto de debate. Pero ademas, desconocer el plazo previsto en los articulos 1y 3 del
Decreto 774 del 2010 conlleva por si mismo a incurrir en la falta por la cual fue
sancionado.

Ni la prueba testimonial, ni la inspeccion reclamada en sede administrativa, son
necesarias para desvirtuar la conducta, toda vez que (1) para demostrar la publicidad
se hace necesario el contrato que nunca aparecid; y (2) el plazo solo se cuenta, desde
la peticion de retracto (hecho probado) a la fecha de devolucién (hecho probado).

Con fundamento en lo anterior, la Sala no encuentra probado el cargo de violacién al

debido proceso.

CONCLUSION
Por estos motivos, la Sala procedera a confirmar la sentencia de primera instancia,
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de

Bogota, en atencién a no se demostraron ninguno de los cargos formulados, y en su

lugar se denegaran las suplicas de la demanda.
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5. COSTAS PROCESALES*

De otra parte, se condenara en costas en esta instancia a la parte vencida, cuya

liquidacién se hara por la Secretaria de la Seccion conforme a lo dispuesto en el

24 Ley 1437 de 2011. Articulo 188: Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.
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articulo 188 del de la Ley 1437 de 2011, en armonia con los articulos 392 y 393 del

Cadigo de Procedimiento Civil?®.

25 Cadigo de Procedimiento Civil. Articulo 392. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores
a aquellos en que haya controversia, la condenacion en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenaréa en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacion que haya propuesto.

Ademas, se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacion de
excepciones previas, una solicitud de nulidad o un amparo de pobreza, sin perjuicio articulo 73

2. La condena se hara en la sentencia o auto que resuelva la actuacién que dio lugar a la condena. En la misma
providencia se fijara el valor de las agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion.

3. En la sentencia de segundo grado que confirme en todas sus partes la del inferior, se condenara al recurrente en las
costas de la segunda instancia.

4. Cuando la sentencia de segundo grado revoque totalmente la del inferior, la parte vencida seré condenada a pagar las
costas de ambas instancias.

5. <Numeral derogado por el articulo 44 de la Ley 1395 de 2010>

6. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podré abstenerse de condenar en costas 0 pronunciar
condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

7. Cuando fueren dos o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenara en proporcidn a su interés en el
proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos.

8. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconoceran los gastos
que hubiere sufragado y se haran por separado las liquidaciones.

9. Sélo habréa lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

10. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas. Sin embargo podran renunciarse
después de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.

ARTICULO 393. Liquidacion. Las costas seran liquidadas en el tribunal o juzgado de la respectiva instancia o recurso,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que las imponga o la de obedecimiento a lo resuelto por el superior,
con sujecion a las siguientes reglas:

1. El secretario hara la liquidacion y correspondera al magistrado ponente o al juez aprobarla u ordenar que se rehaga.

2. La liquidacién incluira el valor de los impuestos de timbre, los honorarios de auxiliares de la justicia, los demas gastos
judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido Utiles y
correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado ponente o el juez,
aunque se litigue sin apoderado.

3. Para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la
Judicatura. Si aquéllas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendrd ademés en cuenta la
naturaleza, calidad y duracién de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del
proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

Sélo podra reclamarse la fijacién de agencias en derecho mediante objecion a la liquidacién de costas.

4. Elaborada por el secretario la liquidacién, quedara a disposicién de las partes por tres dias, dentro de los cuales
podrén objetarla.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion “A”, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia de veintitrés (23) de enero de dos mil
diecisiete (2017) proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de Oralidad del

Circuito Judicial de Bogota.

SEGUNDO.- CONDENASE en costas a la parte demandante. En consecuencia,
por Secretaria, LIQUIDANSE las costas procesales, de conformidad con la parte

motiva de esta decision.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen, previas las constancias secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Discutido y aprobado en sesion de la fecha, segun acta No.

FELI R E MAYA
Magistrado

ez
CLAUD ELZABETHL Z| MORENO
Magistrada

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado
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