Bogota D.C., 26 de junio de 2024

Honorables Magistrados
CONSEJO DE ESTADO
SECCION PRIMERA (REPARTO)

ES.D.
Asunto: Accion de nulidad en contra del numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886
de 2011.
Actor: Fundacién para el Estado de Derecho (FEDe. Colombia).

Accionados: Nacién — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, y Departamento Administrativo para la
Funcion Pablica — DAFP.

Respetuoso saludo:

La FUNDACION PARA EL ESTADO DE DERECHO, identificada con NIT 901.652.590-1,
representada en este acto por el suscrito representante legal, organizaciéon que tiene por objeto
defender el Estado de Derecho, las libertades individuales y el gobierno constitucional en Colombia,
con fundamento en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 -Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (en adelante CPACA)- presenta el medio de control de
NULIDAD SIMPLE en contra del numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 “Por medio
del cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones” expedido por el MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO, el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
y el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA FUNCION PUBLICA - DAFP,
que contempla la funcién de visitas de inspeccion por parte de la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO en algunos de los procedimientos administrativos sancionatorios
que adelanta.

I. PARTES
1.1. Demandante:

La Fundacién para el Estado de Derecho (en adelante FEDe. Colombia), identificada con NIT
901.652.590-1, representada en este acto por el suscrito representante legal.

1.2. Demandada:

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, representado judicialmente por Luis Carlos
Reyes o quien haga sus veces.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, representado judicialmente por Ricardo Bonilla o
quien haga sus veces.
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El Departamento Administrativo para la Funciéon Publica — DAFP, representado judicialmente
por César Augusto Manrique Soacha o quien haga sus veces.

II. ANTECEDENTES

El 23 de diciembre de 2011, el Gobierno nacional expidié el Decreto 4886 de 2011 que derogd
parcialmente el Decreto 3523 de 2009. En el articulo 1, introdujo un listado de las funciones de la SIC,
contemplando en el numeral 62 la siguiente:

“62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda Ia informacion
conducente, con ¢l fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar
las medidas que correspondan conforme a la ley”.

El Decreto 4886 de 2011 fue modificado por el Decreto 92 de 2022, en el que se encuentra el listado
vigente de las funciones de la SIC y en el numeral 56 de su articulo 1, se observa la facultad de la SIC
pata “[rlealizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la informacion
conducente, con ¢l fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar las
medidas que correspondan conforme a la ley”.

III. NORMA DEMANDADA

LLa norma objeto de la demanda de nulidad es el numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011
“Por medio del cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan las
Sfunciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”, modificado por el articulo 1 del Decreto 92 de
2022 “Por medio del cnal se modifica la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan
las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”, que dispuso en su parte resolutiva lo
siguiente:

“RESUELVE

ARTICULO 1o. FUNCIONES GENERALES. <Articulo modificado por el articulo 1 del Decreto 92
de 2022. El nuevo texto es el siguiente:> La Superintendencia de Industria y Comercio ¢ercerd las funciones
establecidas en la Ley 155 de 1959, el Decreto 3307 de 1963, el Decreto 1302 de 1964, los Decretos 3466 y 3467
de 1982, el Decreto 2876 de 1984, el Decreto 2153 de 1992, el Decreto 2269 de 1993, la Ley 256 de 1996, la
Ley 446 de 1998, la 1.ey 527 de 1999, el Decreto 1130 de 1999, el Decreto 1747 de 2000, la ey 643 de 2001,
e/ Decreto 3081 de 2005, el Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de 2008, las 1.eyes 1335, 1340 y 1341 de
2009, la Ley 1369 de 2009, el Decreto 4130 de 2011, y el Decreto 4176 de 2011, y aguellas que modifiguen o
adicionen las anteriores, las demas que le sefialen las normas vigentes y las que le delegue el Presidente de la Repriblica.

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercerd las signientes funciones:

[

56. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la informacion conducente, con el fin
de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan
conforme a la ley.”.

III. NORMAS VULNERADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
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A continuacion, se indican los cargos con las razones de la violacién, para el estudio de nulidad del
numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011:

3.1. La facultad de visita de inspeccion de la SIC vulnera los principios de legalidad y la
reserva de ley en materia sancionatoria y de inspeccién y vigilancia.

3.2. La facultad de visita de inspeccion de la SIC vulnera el derecho a la intimidad.

3.3. La facultad de visita de inspeccion de la SIC vulnera el derecho al debido proceso.

Se desarrolla cada uno de los cargos indicados:

3.1. La facultad de visita de inspeccion del numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011 infringe los principios de legalidad y de reserva de ley

El principio de legalidad se fundamenta en diversas normas constitucionales. El debido proceso esta
en el articulo 29 de la Constitucidn, prescribiendo en su inciso 2 que “nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante jueg o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio”.

La Corte Constitucional ha sostenido que, conforme al principio de legalidad, el comportamiento
sancionable, las sanciones, los criterios para su determinacion y los procedimientos previstos para
su imposicion deben estar definidos en la ley'. En Sentencia C-818 de 2005 senalo:

“Este principio comprende una doble garantia. La primera, de orden material y de alcance absoluto, conforme
a la cual es necesario que existan preceptos juridicos anteriores (lex previa) que permitan predecir con suficiente
grado de certeza (lex certa) aquellas conductas infractoras del correcto funcionamiento de la funcion pitblica y
las sanciones correspondientes por su realizacion. La segunda, de cardcter formal, relativa a la exigencia y
existencia de una novma de rango legal, que convalide el ejercicio de los poderes sancionatorios en manos de la
Administracion’?.

El principio de legalidad en materia de derecho administrativo sancionatorio exige que una norma
con fuerza material de ley establezca la descripcion de las conductas sancionables, las clases de
sanciones, las cuantias de las sanciones y el procedimiento que antecede a la sanciéon. En
consecuencia, “/e/ste principio se desarrolla en una doble dimension: i) reserva de ley, y #i) tipicidad’3.

En relacion con la reserva de ley como causal de nulidad de los actos administrativos, el Consejo de
Estado sostiene que la Constitucion determiné que la regulacion de algunas materias precisas se
debe realizar a través de una norma con fuerza ley, lo que significa que su expedicion se debe realizar
bien sea a través de (i) una ley en sentido formal, esto es, aquella que surge del tramite legislativo en

! Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2005. (9 de agosto de 2005).

2 Ibidem.

3 Consejo de Estado de Colombia, Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad: 11001-03-06-000-2018-00217-00(2403).
(5 de marzo de 2019).
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el Congreso o (ii) a través de decretos leyes, proferidos en ejercicio de facultades extraordinarias
conferidas por el Congreso al presidente®.

Como se vera, los articulos constitucionales 29 y 121 (principio de legalidad), 150-8 (funciones del
Congreso) y 189-24 (funciones del Presidente) establecen como competencia del Congreso hacer
las leyes, siendo de su reserva determinada materias, vedadas al ambito de reglamentacion del
Gobierno, tales como las relacionadas con el procedimiento administrativo sancionatorio y las
funciones de inspeccion, vigilancia y control.

A su turno, en desatrollo del principio de reserva legal en materia de actuaciones administrativas
sancionatorias, el numeral 1 del articulo 3 del CPACA ordena que ““/e/n virtud del principio del debido
proceso, las actuaciones administrativas se adelantardn de conformidad con las normas de procedimiento y competencia
establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y contradiccion”,
por tanto, es claro que el presidente tiene vedado expedir normas que creen o modifiquen un
procedimiento sancionatorio mediante decretos que no cuentan con rango legal.

A continuacion, se demostrara que la visita de inspecciéon que adelanta la SIC consagrada en el
numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, vulnera el principio de legalidad y de reserva
legal contemplado en los articulos 6, 29, 121, 150-8 y 189-24 de la Constitucion, asi como el numeral
1 del articulo 3 y articulo 44 del CPACA, ante la inexistencia de una ley que la establezca.

3.1.1. La facultad de realizar visitas de inspeccién regulada en el numeral 56 del articulo 1
del Decreto 4886 de 2011 hace parte del proceso administrativo sancionatorio que adelanta
la SIC.

El derecho administrativo sancionador se deriva de los principios democratico y de separacién de
poderes, siendo competencia exclusiva del Congreso fijar el procedimiento, tipificar las infracciones
y determinar las sanciones mediante leyes o normas con fuerza material de ley®.

Para el caso concreto, las facultades de inspeccion, vigilancia y control ejercidas por la SIC son una
manifestacion de la potestad administrativa sancionatoria de la administracion, que permiten a esta
entidad proferir actos administrativos de caracter sancionatorio. Las funciones administrativas son
la regla general, sin perjuicio de que excepcionalmente la SIC ejerza funciones jurisdiccionales en
casos puntuales de competencia desleal y proteccion del consumidor, en los cuales dicta sentencias,
facultad que no esta siendo cuestionada en esta demanda®.

La SIC ejerce funciones administrativas de inspeccién, vigilancia y control en materia de proteccién
a la competencia (articulo 6 de la Iey 1340 de 2009), consumidor (articulo 59 de la Ley 1480 de

2011), datos personales (articulo 19 de la L.ey 1581 de 2012), control y verificaciéon de reglamentos

técnicos y metrologfa legal (articulo 61 de la Iey 1480 de 2011), v propiedad industrial (articulo 1
numeral 51 del Decreto 4886 de 2011).

4 Consejo de Estado de Colombia, Secciéon Segunda. Radicacion: 11001032500020130177600. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. (2 de diciembre de 2021).

> Consejo de Estado de Colombia. Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicado: 11001030600020140017400(2223).
(16 de abzil de 2015).

¢ Corte Constitucional. Sentencia C-537 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez. (30 de junio de 2010).
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A continuacién, se presenta el procedimiento administrativo sancionatorio que adelanta la SIC en
estas materias usando como ejemplo el que esta a cargo de la Delegatura de Proteccion de la
Competencia:

imi adr i 1o
‘:t por practicas restrictivas de la competencia

Queja de Oficio PBC

Averiguacién preliminar - Recaudo de informacién

Acto Administrativo Acto Administrativo
de Apertura de Cierre de Averiguacién
de Investigacién Preliminar

Acto Administrativo de Cierre
de Etapa Probatoria

Audiencia de Argumentacién
Verbal/019

Informe Motivado

Acto Administrativo
de Archivo de Investigacion

Acto Administrativo de Sancion

Fuente: SIC7.

De acuerdo con el articulo 47 del CPACA, los procedimientos administrativos de caracter
sancionatorio no regulados por leyes especiales se rigen por la parte primera del CPACA. Teniendo
en cuenta que en las normas que regulan las diferentes materias en las que es garante la SIC no existe
un procedimiento administrativo especial, este debe sujetarse al procedimiento general referido.

En este sentido, las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria inician de oficio o a
peticién de parte, conforme se refleja en el anterior esquema. La parte inicial del procedimiento
administrativo sancionatorio, que se conoce como averiguacion preliminar, no cuenta con amplio
desarrollo en el CPACA, no obstante, en el citado articulo 47 en el inciso 2, se alude a ella asi:

7 Fuente: Superintendencia de Industria y Comercio. https://www.sic.gov.co/practicas-restrictivas-de-la-

competencia
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“Articnlo 47. Procedimiento administrativo sancionatorio. 1os procedimientos administrativos de cardcter
sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Cddigo Disciplinario Unico se sujetaran a las
disposiciones de esta Parte Primera del Cidigo. Los preceptos de este Codigo se aplicarin también en lo no
previsto por dichas leyes.

Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podrin iniciarse de oficio o por solicitud de
cualquier persona. Cuando como resultado de averignaciones preliminares, la_autoridad establezca gue
excisten méritos para adelantar un procedimiento sancionatorio, asi lo comunicard al interesado. Concluidas
las_averiguaciones preliminares, si_fuere del caso, formulard cargos mediante acto administrativo en el gue
Seflalard, con precision_y claridad, los bechos gue lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de la
investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que serian procedentes
Este acto administrativo deberd ser notificado personalmente a los investigados. Contra esta decision no
procede recurso.

Los investigados podrin, dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion de la formulacion de
cargos, presentar los descargos y solicitar o aportar las pruebas que pretendan hacer valer. Serin rechazadas
de manera motivada, las inconducentes, las impertinentes y las superfluas y no se atenderin las practicadas
ilegalmente.

Pardgrafo 1. Modjficado por la Ley 2080 de 2021, articulo 3°. Las actuaciones administrativas
contractuales sancionatorias, incluyendo los recursos, se regiran por lo dispuesto en las normas especiales sobre
la materia.”

Segun lo anterior, en la etapa averiguacion preliminar se recauda material probatorio inicial para
decidir si se férmula pliego de cargos iniciando la etapa de investigacion propiamente dicha o para
archivar la actuacion.

De manera ilustrativa, en el Instructivo de Visitas de Inspeccion de la SIC se defini6 la etapa de
averiguacion preliminar como el “/p/eriodo durante el cual se busca evidenciar a partir de la_recoleccion de
informacion_y la prictica de diversas pruebas si existe mérito suficiente para ordenar la apertura de una investigacion
administrativa formal por una presunta infraccion a las normas de proteccion de la competencia y competencia desleal
en sede administrativa. Esta etapa es de cardcter facultativo y podrd ser pretermitida si la informacion obtenida en
virtud de la denuncia es suficiente para ordenar la apertura de la investigacion. Esta etapa se caracteriza por ser
reservada’s.

De conformidad con lo expuesto, en la etapa de averiguaciéon preliminar la SIC recolecta
informacion, ya sea de oficio o por conducto de un quejoso, para determinar si es necesario dar
apertura a una investigaciéon administrativa a través de la formulacion de cargos en contra de las
personas naturales o juridicas.

Durante esta etapa de averiguaciéon preliminar es donde se practica la visita de inspeccién de que

trata el numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011. La visita de inspeccién, como se narrara

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Instructivo de Visitas de Inspeccion. (4 de septiembre de 2015).

https://sigi.sic.cov.co/SIGI/files/mod documentos/documentos/PC02-102/versiones//PC02-
102%20V1%20.2.pdf
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a lo largo de esta demanda, carece de sustento legal, no solo porque no existe ley que la contemple,
sino porque, con base en la facultad demandada, esta diligencia se lleva a cabo por la SIC sin
parametros para su desarrollo, cuando el CPACA no la contempla en la norma que regula las
averiguaciones preliminares.

Pese a lo anterior, en el aludido Instructivo de Visitas de Inspeccion, la SIC la regul6 la visita de
inspeccion en los siguientes términos:

“E/ funcionario designado para atender el tramite dentro del cual se realiza la visita deberd estructurar la
diligencia atendiendo a la etapa procesal en la cual se encuentre la actnacion en cuestion. Asi, si Ia visita
se realiza durante Ia averiguacion preliminar, es potestad de la Superintendencia
practicar la visita sin que medie una comunicacion o notificacion previa dirigida a Ia
empresa a visitar. En este caso, el funcionario estd facultado para recaudar todo tipo
de informacion que considere conducente para verificar el cumplimiento de Ias
normas sobre proteccion de la competencia. Por otra parte, cuando la visita se realiza durante
la etapa probatoria, esto es, durante la etapa de investigacion o instruccion, el funcionario deberd practicar la
visita de conformidad con lo dispuesto en el acto de pruebas en el cual se decretd la realizacion de la misma,
circunseribiéndose al objeto delimitado en dicho acto administrative”. (Negrilla y subrayas fuera de texto)

Conforme lo regul6 la SIC basada en la norma demandada, para practicar la visita de inspeccién en
la etapa de averiguacion preliminar no debera informar o notificar previamente las personas
naturales o juridicas objeto de averiguacion (visita sorpresa), quedando facultado el funcionario o
contratista encargado de la diligencia, para decidir discrecionalmente el tipo de informacién que
recauda durante su practica.

En conclusion, la visita de inspeccién contenida en el numeral 57 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011 se produce en la etapa de averiguacion preliminar, que a su vez hace parte del procedimiento
administrativo sancionador que adelanta la SIC en ejercicio de su potestad administrativa
sancionatotia.

3.1.2. La visita de inspeccion regulada en el numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011 debe regularse por ley de acuerdo con los articulos 29, 121, 150-8 y 189-24 de la
Constitucién y el numeral 1 del articulo 3 del CPACA.

La actual facultad de la SIC para practicar visitas de inspeccion contenida en el numeral 56 del
articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 no tiene respaldo directo en una norma de rango legal, incluso,
tampoco cuenta con regulacién en el procedimiento administrativo contenido en el CPACA,
violando asf los principios de legalidad y reserva de ley.

El principio de reserva de ley en materia de procedimiento administrativo sancionatorio tiene
respaldo constitucional en el articulo 150, numeral 8, que sefiala textualmente que es de obligatorio
cumplimiento del Congteso ““/e/xpedir las normas a las cuales debe sujetarse el Gobierno para el ejercicio de las
funciones de inspeccion y vigilancia que le seiiala la Constitucion”. A su turno, de acuerdo con lo ordenado en
el articulo 189 numeral 24 de la Constitucién, corresponde al Presidente “/ejjercer, de acuerdo con
1a ley, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen actividades financiera, bursdtil, asegnradora
'y enalguier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del priblico”.
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En desarrollo de los anteriores postulados constitucionales, el numeral 1 del articulo 3 del CPACA
sefiala:

“Articulo 3. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones gue regulan
las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion
Politica, en la Parte Primera de este Cddigo y en las leyes especiales.

]

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantarin de
conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena
garantia de los derechos de representacion, defensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observarin adicionalmente los principios
de legalidad de Ias faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus
_y non bis in idem”. (Negrilla fuera de texto)

Con fundamento las normas anteriores, el principio de reserva de ley exige contar con una ley que
sefiale el procedimiento que debe seguir el Gobierno para la imposicién de una sancion:

“De lo expuesto se tiene que para la doctrina de la Sala, la_jurisprudencia del Consejo de Estado y de la
Corte Constitucional, es competencia exclusiva del 1egislador establecer la descripcion de las conductas
sancionables, asi como las clases y cuantias de las sanciones a imponer. Lo anterior implica un mandato de
tipificacion que se expresa en describir los elementos basicos de la conducta tipica que serd sancionada, asi como
determinacion de tipo y cuantia de las sanciones que serdn impuestas. En la tipificacion de las infracciones,
podrin preverse tipos en —blanco bajo remisiones normativas precisas o criterios por medio de los cuales se
pueda determinar con claridad la conducta.

Asi mismo, Ia ley debe sefialar el procedimiento a seguir para Ia imposicion de Ia sancion
(reserva de ley en materia de procedimiento) y la antoridad competente para adelantarlo e tnmponer
[finalmente la sancion administrativa™.

Es claro que, si bien las superintendencias como la SIC, ejercen funciones de inspeccién, vigilancia
y control, el ¢jercicio de estas debe adelantarse conforme al procedimiento de la ley aplicable al caso
indique, tal como se desprende del numeral 1 del articulo 3 del CPACA. Todo procedimiento
sancionatorio esta reservado a la ley, de manera que no es posible la introduccién de una visita de
inspeccién en el marco de una averiguacion preliminar en un decreto.

Por el contrario, la visita de inspeccion (diligencia sorpresa) de que trata el numeral 57 del articulo 1
del Decreto 4886 de 2011 no fue contemplada por el Congreso en las leyes que regulan el
procedimiento administrativo sancionatorio que adelanta la SIC en ejercicio de sus funciones de
inspeccion, vigilancia y control. De una lectura de la ley 1340 de 2009 que actualiza la normatividad
en materia de proteccion de la competencia reconociendo a la SIC como maxima autoridad en la
materia, no se encuentra la facultad de realizar las aludidas visitas de inspeccién. De hecho, en el
articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 se invoca como sustento del listado de funciones la Ley 1340

9 Consejo de Estado de Colombia, Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicaciéon: 11001030600020180021700(2403).
C.P. German Alberto Bula Escobar. (5 de marzo de 2019).

Fundacién
para el Estado
de Derecho



pese a que ella nada se dispone respecto de la competencia del numeral 56 (situacién que se cuestiona
en el vicio de falsa motivacion) 10,

Tampoco hay sustento para las visitas en las leyes que regulan las competencias de la SIC en materia
de datos personales (Ley 1581 de 2012) y control y verificacion de reglamentos técnicos y metrologia
legal (LLey 1480 de 2011).

Para corroborar que es el Congreso y no el Gobierno el que debe legislar sobre las visitas de
inspecciéon en el marco de los procedimientos administrativos sancionatorios, enlistamos a
continuacién leyes similares que consagran esta misma diligencia o visita asuntos que competen a
distintas autoridades:

- La SIC, solo en materia de proteccién al consumidor, cuenta con el articulo 59, numeral 4
de la Ley 1480 de 2011. Esta visita de inspeccion esta regulada en idénticos términos a la
norma del Decreto aqui demandada.

- El articulo 20 de la Ley 1778 de 2016 facult6 a la Superintendencia de Sociedades para
realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la informacion
conducente en materia de soborno transnacional.

- El numeral 14 del articulo 24 de la Ley 789 de 2002 faculté a la Superintendencia del
Subsidio Familiar para practicar visitas de inspeccion a sus vigilados para obtener
informacién financiera, del manejo de los negocios, etc.

- Bl paragrafo segundo del articulo 11 del Decreto ILey 356 de 1994, faculté a la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada para realizar visitas de inspeccion previa
en las instalaciones de sus vigilados.

- El articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema Financiero faculté a la Superintendencia
Financiera de Colombia para realizar visitas administrativas de inspeccion, vigilancia y
control a sus vigilados para verificar el cumplimiento de la normatividad aplicable a su
sector.

Es necesario concluir que esas superintendencias, a diferencia de la SIC, si cuentan con un sustento
legal para realizar visitas de inspeccion a sus vigilados. I.a competencia legal de la SIC contempla
estas visitas solo para asuntos de proteccion al consumidor, por lo que las visitas en los demas
asuntos se sustentan en el Decreto demandado que viola el principio de legalidad y reserva de ley
que rige la materia.

3.1.3. No existe respaldo legal del numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011.

La actual facultad de la SIC para practicar visitas de inspeccién contenida en el numeral 56 del
articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 tiene sus antecedentes en un decreto autbnomo o constitucional

10 “Articulo 1°. Funciones generales. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las funciones
establecidas en la Ley 155 de 1959, el Decreto 3307 de 1963, el Decreto 1302 de 1964, los Decretos 3466 y 3467 de
1982, el Decteto 2876 de 1984, el Decreto 2153 de 1992, el Decreto 2269 de 1993, la Ley 256 de 1996, la Ley 446
de 1998, la Ley 527 de 1999, el Decreto 1130 de 1999, el Dectreto 1747 de 2000, la Ley 643 de 2001, el Decreto
3081 de 2005, el Decteto 3144 de 2008, 1a Ley 1266 de 2008, las Leyes 1335,1340 y 1341 de 2009, 1a Ley 1369 de
2009, el Decreto 4130 de 2011, y el Decreto 4176 de 2011, y aquellas que modifiquen o adicionen las anteriores, las
demas que le sefialen las normas vigentes y las que le delegue el Presidente de Republica”
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que fue derogado en el ano 2009. A partir de alli, la facultad de la SIC de practicar visitas de
inspeccion (salvo para proteccion del consumidor) dejé de tener sustento legal como se pasa a
explicar.

En el articulo 20 transitorio de la Constitucion, la Asamblea Nacional Constituyente otorgd al
Gobierno nacional un plazo de dieciocho meses para suprimir, fusionar o reestructurar las entidades
de la rama ejecutiva, con el fin de ponerlas en consonancia con los mandatos de la reforma
constitucional y, en especial, con la redistribucién de competencias y recursos.

Los decretos expedidos en el marco de esa competencia se consideran "decretos con fuerza de ley,
de naturaleza especial", regulados por un régimen propio previsto en la citada norma constitucional,
tal como lo sostiene el Consejo de Estado:

“A su vez, en relacion con los lamados decretos o reglamentos antdnomos o constitucionales, los decretos del
articulo 20 transitorio se asemejan a ellos en cuanto son el resultado del ejercicio de funciones otorgadas
directamente por la Constitucion al Gobierno, sin gue requieran, por lo tanto, de la existencia de una ley
previa para su expedicion, de tal manera que se trata en ambos casos de competencias que el Gobierno puede
gercer independientemente del Congreso. Sin embargo, para hacer notar sus diferencias, basta resaltar que
mientras los decretos autonomos, en los casos en que ellos subsisten, se fundamentan en un reparto de
competencias que hace la Constitucion entre el Congreso y el Gobierno, con cardcter permanente, hasta el
punto de gue en los aspectos que son objeto de ellos el Congreso no puede legislar, los decretos del articulo 20
transitorio no obedecen a ningsin reparto de competencias entre el legislativo y el ejecutivo sino, por el contrario,
a una facultad temporal al Gobierno para expedir normas en aspectos gue son propios del Congreso.

Como son evidentes las diferencias con los demas decretos que puede expedir el Gobierno (legislativos en
estados de excepeion, de planeacion, reglamentarios y ejecutivos), la Sala considera gue el andlisis de los
decretos_expedidos con fundamento en el articulo 20 transitorio de la Constitucion, debe hacerse bajo la
consideracion de que se trata de "decretos con fuerza de ley. de naturaleza especial”, regulados por un régimen
propio previsto en la citada norma constitucional”.!’

El 30 de diciembre de 1992, en desarrollo de esas facultades el Gobierno nacional expidi6 el Decreto
autbnomo o constitucional 2153 de 1992 por el cual se reestructura la SIC. En su articulo 2
determiné las funciones de esta entidad -SIC- y en especial, en el numeral 11, establecié que dicha
entidad podtia “/p/racticar visitas de inspeccion con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales
cuyo control le compete y adopta las medidas que correspondan, conforme a la 1.ey” 12,

Se concluye que este Decreto es especial y con fuerza de ley (no de reglamento), proferido por orden
constitucional expresa, como lo ha indicado el Consejo de Estado.

11 Consejo de Estado, Seccion Primera. Radicacion: 2335. (7 de diciembre de 1993).

12 “Articulo 2. Funciones. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

[..]

10. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que
se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones.

11. Practicar visitas de inspeccién con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control
le compete y adopta las medidas que correspondan, conforme a la Ley”.
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El 15 de septiembre de 2009, el Gobierno nacional expidié el Decreto 3523 de 2009. Este decreto,
en su articulo 19, derogé expresamente el articulo 2 del Decreto 2153 de 1992. Con esta medida, la
facultad para practicar visitas de inspeccion contemplada en el decreto auténomo perdié la fuerza
de ley, en un momento en el que ya habia desaparecido la competencia transitoria otorgada por la

Constitucion al Gobierno. Como fundamento del Decreto se mencionaron las atribuciones del
articulo 54 de la Ley 489 de 199813,

Esta dltima norma recoge los principios y reglas generales con sujecién a los cuales el gobierno
nacional puede “variar, transformar o renovar” la estructura de los organismos administrativos del orden
nacional. Como se observa, en ninguno de sus apartes se le otorgan funciones al Gobierno para fijar
competencias o atribuciones en materia administrativa sancionatoria, pues tales competencias o
atribuciones deben ser establecidas por la ley, tal y como ha sostenido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado.

En ese decreto de 2009, que se reitera, no es auténomo, ni de rango legal, se incorpord un nuevo
listado de funciones de la SIC y en el numeral 37 del articulo 1, se sefialé que la SIC podtia: “realizar
visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recandar toda la informacion conducente, con el fin de verificar el
cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan’.

El 23 de diciembre de 2011, el gobierno nacional expidi6 el Decreto 4886 de 2011, que derogd
parcialmente el Decreto 3523 de 2009. En el articulo 1 introdujo un nuevo listado de las funciones

de la SIC, contemplando en el numeral 62 el tenor literal de la competencia a la que se viene
aludiendo.

13 “Articulo 54. Principios y reglas generales con sujecion a las cuales el gobierno nacional puede modificar la
estructura de los ministerios, departamentos administrativos y demas organismos administrativos del orden
nacional. Con el objeto de modificar, esto es, variar, transformar o renovar la organizaciéon o estructura de los
ministerios, departamentos administrativos y demas entidades u organismos administrativos nacionales, las
disposiciones aplicables se dictaran por el Presidente de la Republica conforme a las previsiones del numeral 16 del
articulo 189 de la Constitucién Politica y con sujecion a siguientes principios y reglas generales:

a) Deberan responder a la necesidad de hacer valer los principios de eficiencia y racionalidad de la gestion publica,
en particular, evitar la duplicidad de funciones;

e) Se debera garantizar que exista la debida armonfa, coherencia y articulacion entre las actividades que realicen cada
una de las dependencias, de acuerdo con las competencias atribuidas por la ley, para efectos de la formulacion,
ejecucion y evaluacion de sus politicas, planes y programas, que les permitan su ejercicio sin duplicidades ni
conflictos;

f) Cada una de las dependencias tendra funciones especificas pero todas ellas deberan colaborar en el cumplimiento
de las funciones generales y en la realizacién de los fines de la entidad u organismo;

j) Se podran fusionar, suptimir o crear dependencias internas en cada entidad u organismo administrativo, y podra
otorgarseles autonomfa administrativa y financiera sin personetia juridica;

k) No se podran crear dependencias internas cuyas funciones estén atribuidas a otras entidades piblicas de cualquier
orden;

1) Deberan suprimirse o fusionarse dependencias con el objeto de evitar duplicidad de funciones y actividades;

m) Deberan suprimirse o fusionarse los empleos que no sean necesarios y distribuirse o suprimirse las funciones
especificas que ellos desatrollaban. En tal caso, se procedera conforme a las normas laborales administrativas;

n) Debera adoptarse una nueva planta de personal” (Nota 1: Los literales a), ¢), f), j), k), I) y m) del articulo 54
declarado exequible Sentencia C-702 de 1999 Corte Constitucional)
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El Decreto 4886 de 2011 fue modificado por el Decreto 92 de 2022 y en él se encuentra el listado
vigente de las funciones de la SIC. En el numeral 56 de su articulo 1, se observa la facultad de la SIC
para “/rjealizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la informacion
conducente, con ¢l fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar las
medidas que corvespondan conforme a la ley”. Esta es la norma demandada y los anteriores, sus
antecedentes.

Se destaca que, en esta dltima norma, las actuales competencias de la SIC se fundamentan en el
articulo 189, numeral 16 de la Constituciéon!* y en el articulo 54 de la Ley 489 de 1998.

En conclusion, el Decreto 2153 de 1992 fue expedido con fuerza de ley (articulo 20 transitorio de
la Constitucion), pero los decretos que le siguieron (incluyendo el que lo derogé), no tienen la misma
naturaleza o nivel en la jerarquia normativa. En consecuencia, el decreto demandado, que contempla
la funcién de visita de inspeccion a cargo de la SIC, esta viciado por infracciéon a las normas
superiores por incorporar una actuacion o facultad al procedimiento administrativo sancionatorio,
sin ley que lo soporte.

3.1.4. La visita de inspeccion regulada en el numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011 excede las facultades establecidas en el articulo 189-16 de la Constitucion y el articulo
54 de la Ley 489 de 1998.

De acuerdo con el numeral 16 del articulo 189 de la Constitucion, le corresponde al presidente
modificar la estructura de los Ministerios, Departamentos Administrativos y demas entidades u
organismos administrativos nacionales, con sujecion a los principios y reglas generales que defina la
ley. A su turno, el articulo 54 de la ley 489 de 1998 atribuye al gobierno competencias para definir y
modificar la estructura de los ministerios, departamentos administrativos y demas organismos del
orden nacional, asi como definir las funciones de sus dependencias.

En relacién con las facultades que las citadas normas atribuyen al gobierno nacional para modificar
la estructura de la entidades u organismos del orden nacional, la Corte Constitucional, en la sentencia
C-473 de 2013, estableci6:

“lejsta Corporacion considerd que las modificaciones organicas no pueden ser ordenada directamente por el
Ejecutivo sin una intermediacion previa de la ley, y que las amplias habilitaciones normativas contenidas en el
Articnlo 54 de la Ley 54 de 1998 en materia de reestructuracion de las entidades nacionales de la
administracion piblica por parte del Ejecutivo, eran inconstitucionales. A juicio de la Corte, tales disposiciones
delegaban en el Ejecutivo competencias regulativas relativas a la estructura de la administracion priblica que
eran privativas del legislador. En este sentido, sostuvo que es al Congreso “a quien le corresponde determinar
la estructura de la administracion nacional y, en relacion con cada entidad u organismo del orden nacional,
sealar sus objetivos y estructura organica’ .

14 “ARTICULO 189. Cortresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobietno y
Suprema Autoridad Administrativa:

16. Modificar la estructura de los Ministerios, Departamentos Administrativos v demds entidades u organismos
administrativos nacionales, con sujecién a los principios y reglas generales que defina la ley.”
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Si se observa el alcance de las atribuciones conferidas al presidente de la republica por el numeral
16 del articulo 189 de la Constitucién y el articulo 54 de la Ley 489 de 1998, es clara la facultad de
modificar o reestructurar la SIC y de definir las funciones de sus dependencias, no obstante, esa
facultad se debe ejercer respetando la reserva de ley que recae sobre el procedimiento administrativo
sancionatorio. Competencias en esa materia, no pueden otorgarse via decreto.

El decreto 4886 de 2011, modificado por decreto 092 de 2022, fue expedido con base en las
facultades que otorga el numeral 16 del articulo 189 de la Constitucion y el articulo 54 de la Ley 489
de 1998, normas habilitan al Gobierno para modificar la estructura de algunas entidades del poder
central, mas no para crear la facultad de la SIC de realizar visitas de inspecciéon conforme se
establecié en el numeral 56 del articulo 1 demandado.

Es claro que el gobierno nacional viol6 el principio de reserva legal respecto de la inclusion de la
facultad de realizar visitas de inspeccion que adelanta la SIC en la etapa de averiguacion preliminar
del procedimiento administrativo sancionatorio, desbordando la competencia otorgada (numeral 16
del articulo 189 constitucional y articulo 54 de la Ley 489 de 1998), al atribuir una exorbitante
facultad, que incluso puede afectar o restringir los derechos fundamentales de los investigados, como
se sustentara mas adelante.

3.1.5. La visita de inspeccion regulada en el numeral 4 del articulo 59 de la Ley 1480 de 2011
solo puede ser aplicada por la SIC en materia de proteccion al consumidor:

Como se ha explicado, las funciones de la SIC en materia administrativa sancionatoria cobijan
distintos frentes tales como la propiedad industrial, la competencia desleal, los datos personales y la
proteccion del consumidor.

El articulo 59 numeral 4 de la Ley 1480 de 2011 -Estatuto del Consumidor-, sefiala que la SIC podra
“Ip]racticar visitas de inspeccion asi como cualquier otra prueba consagrada en la ley, con el fin de verificar hechos o
cireunstancias relacionadas con el cumplimiento de las disposiciones a las que se refiere la presente ley”.

A continuacion, se explica por qué esa competencia solo aplica para la proteccién del consumidor,
sin que resulte extensible o aplicable a las demas materias.

En primer lugar, el ambito de aplicaciéon del Estatuto del Consumidor es claro y definido
expresamente en la misma ley, en el sentido de regular las relaciones de consumo yla responsabilidad
de los productores y proveedores frente al consumidor (articulo 2). Esto, en aras de proteccion,
promocién y garantia de los derechos de los consumidores. La practica de visitas de inspeccién en
ejercicio de las funciones sancionatorias de la SIC se refieren tGnica y exclusivamente a esa materia.

En segundo lugar, si bien las facultades son claras, la norma se limita a permitir su procedencia en
los procesos de proteccion al consumidor, redaccion desafortunada que deja un vacio legal respecto
de las condiciones en que se puede llevar a cabo la diligencia en la etapa de averiguacion preliminar
en el procedimiento administrativo sancionatorio.
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Esta norma fue analizada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-165 de 201915 El
demandante cuestion¢ la constitucionalidad de la referida norma, en tanto que, la facultad de realizar
una visita de inspeccién por parte de la SIC y de la SuperSociedades podria vulnerar el derecho a la
intimidad (art. 15 de la Constitucién) y el debido proceso (art.29 de la Constitucién) pues las
facultades administrativas y, en particular, las competencias probatorias alli contenidas son
indeterminadas y no se encuentran juridicamente limitadas respecto de: (i) las pruebas cuya practica
puede ordenar la superintendencias; (ii) el procedimiento que resulta aplicable en su desarrollo; (i)
la informacién que puede ser solicitada; (iv) los medios de control que son procedentes; y (v) las
reglas aplicables a las visitas administrativas de inspeccion.

En la citada sentencia, la Corte reconoce que, en la Ley 1480, se otorga la facultad para realizar
visitas de inspeccién en materia de proteccion al consumidor a la SIC, sin regular la forma en que se
debe practicar la visita o las pruebas durante la actuaciéon administrativa:

“26. Al precisar el alcance del articulo 40 de la 1ey 1437 de 2011, la Sentencia C-610 de 2012 indicd que
dicha disposicion “Se inserta en la “Parte Primera” del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso  Administrative, que contiene el catilogo de normas que se aplican al procedimiento
administrativo, es decir a las actuaciones desarrolladas por todos los organismos y entidades que conforman las
ramas del poder priblico en sus distintos drdenes, sectores y niveles, a los drganos autdnomos e independientes
del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones adpministrativas (art. 2°)”. Destacd ademas que
“Worma parte asi mismo del titulo 111, capitulo I (Arts. 34 a 45) que compila las reglas generales sobre el
procedimiento administrativo comiin y general”. Ignalmente, en tercer lugar, refirid que dicha disposicion
‘contiene las reglas que regulan la aduccion, solicitud y prictica de pruebas de oficio o a peticion del interesado,
durante la actuacion administrativa, a saber: (1) la no exigencia de requisitos especiales; (i) la improcedencia
de recursos contra el acto que decida la solicitud de pruebas; (iii) la preservacion de la oportunidad, para que
antes de que se dicte una decision de fondo, el interesado controvierta las pruebas aportadas o practicadas dentro
de la actnacion; (iv) la subvencion de las pruebas por parte de quien o quienes las soliciten; (v) la admisibilidad
de todos los medios de prueba establecidos en el Cddigo de Procedimiento Civil™.”.

La Corte reconoci6 que es procedente aplicar en los procedimientos administrativos sancionatorios
-PAS- de las Superintendencias, las reglas generales contempladas en el CPACA. No obstante,
cuando hizo referencia expresa al articulo 40, que regula la practica de pruebas, omitié considerar
que, en el CPACA, las mismas tienen lugar luego de la apertura del procedimiento administrativo
sancionatorio, mientras que, en la indagacién preliminar en el marco de una visita de inspeccion,
ain no hay formulacién de cargos y en consecuencia los afectados no pueden ejercer ningin
mecanismo de defensa.

En efecto, a lo largo de la sentencia, la Corte se refiere a procedimientos adelantados en el “marco
de investigaciones administrativas”, se resalta “investigaciones administrativas”, olvidando qué, las
visitas de inspeccion se practican en el marco de una “indagacién preliminar”, etapa en donde atn
no pesa sobre el afectado algin pliego de cargos, de hecho, tampoco puede conocer la queja o
motivo que activo la visita de inspeccion.

15 Corte Constitucional. Sentencia C-165 de 2019. M.P. Alejandro Linares Cantillo. (10 de abril de 2019),
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/c-165-19.htm
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Para solucionar la posible afectacion de derechos fundamentales, la Corte indicé que,
posteriormente, en la etapa de investigacion propiamente dicha, el afectado podria interponer los
recursos administrativos que considere y ejercer su derecho de defensa y contradiccién:

“28. En esta linea, advierte la Corte gque las visitas de inspeccion son diligencias administrativas en las gue
la SIC recauda diferentes elementos probatorios, relacionados con el objeto de la investigacion en cada caso, que
se den en el marco de las funciones de la SIC. E/ hecho de que los investigados no puedan recurrir la decision
de realizar una visita de inspeccion no significa que las reglas referentes al decreto, practica, contradiccion y
admisibilidad de las pruebas no sean aplicables. Por el contrario, como se expuso, estas reglas resultan
Dplenamente aplicables y por tanto el derecho de defensa de los investigados no se ve afectado. Una veg iniciada
la investigacion administrativa los investigados podrin contradecir todas las pruebas y podran alegar, por
gemplo, que los documentos que fueron recandados durante las visitas de inspeccion carecen de pertinencia,
utilidad y conducencia y por tanto deben ser rechazados, situacion que debe ser analizada en cada caso concreto
por el juez competente”.

La Corte Constitucional parte del supuesto de que se dara apertura a la investigacion administrativa,
limitandose a indicar que en esa etapa se podra alegar pertinencia, utilidad y conducencia de las
pruebas recaudadas en la visita de inspeccion de la indagacion preliminar, o posteriormente, en el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del acto administrativo
sancionatorio, interpretacion que somete al afectado a una espera de afios para controvertir el
material probatorio recaudado en la etapa de indagacién preliminar.

Respecto del limite de la SIC para sustraer pruebas en las visitas de inspeccion, la Corte indico:

“29. Es importante resaltar gue las facultades probatorias de la SIC se encuentran delimitadas en cuanto a
su_objeto y tema de la prueba. En cuanto al objeto, es importante resaltar que la jurisprudencia constitucional
ha serialado que en el marco de investigaciones administrativas, las antoridades administrativas, tales como la
SIC, dnicamente pueden solicitar los documentos que tengan una relacion de conexidad con el ejercicio de las
funciones que le corresponden.

30. En este caso, el titulo del articnlo 59 de la Ley 1480 de 2011 asi como su primer inciso, indican gue la
competencia de la SIC prevista en el numeral 4° corresponde al ejercicio de facultades administrativas en
materia de proteccion al consumidor. En efecto, ella se vincula al desarrollo de las investigaciones
administrativas dirigidas, primero, a determinar si se han cumplido las normas de proteccion al consumidor y,
de no ser ast, segundo, a adoptar las medidas sancionatorias que correspondan. Conforme a lo anterior, si en
el asunto bajo examen las facultades de la SIC se activan exclusivamente respecto de la aplicacion del régimen
de proteccion del consumidor, es claro que esta solo puede solicitar informacion que guarde una relacion de
conexcidad con el ejercicio de esa funcion’”.

En la practica ocurre que, en las visitas de inspecciéon no ofrece informacion al afectado sobre el
objeto de la investigacion so pretexto de reserva, y la SIC sustrae toda la informaciéon documental y
digital, tanto de dispositivos empresariales como personales de los representantes y trabajadores de
las empresas. Si no se informa el objeto de la investigacion, nadie puede cuestionar la relacién de
conexidad con los documentos requeridos, tal como se resalta en el Instructivo de Visitas
Administrativas de la Entidad:
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“4. Comunicar a las referidas personas que la reserva de la informacion a descargar no es oponible a las
Sacultades de  vigilancia que tiene la Superintendencia de Industria y Comercio. No obstante, la
Superintendencia en la actuacion en que se incorpore la informacion a descargar tendrd la responsabilidad de
guardar la reserva sobre los archivos que asi lo requieran” .1

No es comprensible que, después de que la SIC se apodere de la totalidad de la informacién de una
empresa y de las personas que trabajan alli, el afectado solo se pueda defender en el caso de que le
inicien la investigacién administrativa. Por otra parte, en caso de que se archive la indagacién
preliminar, el afectado con la visita queda sin garantias respecto del manejo de la informacién que
se sustrajo que permanecerd bajo custodia de la entidad, sus funcionatios y/o contratistas.

Para la OCDE este tipo de visitas de inspeccion resultan preocupantes, por tratarse de visitas
sorpresa no sujetas a revision judicial:

“La SIC posee dos importantes herramientas de investigacion, las facultades para
ordenar medidas cautelares y para realizar visitas sorpresa durante la etapa de
averiguacion preliminar. Estas herramientas no estdn sujetas a revision judicial. La
nueva ley no resuelve este problema. Las visitas sorpresa y medidas cautelares deben
estar sujetas a supervision judicial. Una veg iniciada la investigacion formal, la S1C carece de la
capacidad de realizar allanamientos, es decir del derecho de entrar a los establecimientos sin solicitar permiso
de las empresas™’.

Desde 2009, afio en que la OCDE alert6 sobre dicha situacion, a la actualidad, no se ha establecido
un control judicial frente a las visitas de inspeccién en la etapa de averiguacion preliminar.

Mas alla de la discusion planteada en lineas precedentes, se concluye que el Congreso otorgd a través
de una ley la facultad de realizar visitas de inspeccion a la SIC exclusivamente en materia de
proteccion al consumidor, quedando los demas asuntos objeto de potestad sancionatoria tales como

propiedad industrial, competencia desleal y datos personales, huérfanos de sustento legal, por lo que
se debe declarar la nulidad del numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011.

3.1.6 El numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 infringe las normas superiores en las
que supuestamente se sustenta:

El articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 trae una particular redaccién: allf se enumeran 61 funciones de la
SIC, luego de que el Gobierno, en el encabezado, enuncie las normas de las que deriva todas esas
funciones, que son:

16 Instructivo de  Visitas Administrativas de Datos Personales. P. 21. Disponible en:
https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod documentos/documentos/PD01-102 /versiones//PD01-
102%20INSTRUCTIVO%20DE%20VISITASY%20ADMINISTRATIVASY%20DE%20DATOSY20PERSONAL
ES copia no_controlada.pdf

17 OCDE. Derecho y Politica de la Competencia En Colombia Séptimo Foro Latinoamericano de competencia,
celebrado en chile los dias 9-10 de septiembre de 2009, promovido por el BID y la OCDE. p 10. Disponible en:
https://www.oecd.org/colombia/44111213.pdf
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https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod_documentos/documentos/PD01-I02/versiones/PD01-I02%20INSTRUCTIVO%20DE%20VISITAS%20ADMINISTRATIVAS%20DE%20DATOS%20PERSONALES_copia_no_controlada.pdf
https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod_documentos/documentos/PD01-I02/versiones/PD01-I02%20INSTRUCTIVO%20DE%20VISITAS%20ADMINISTRATIVAS%20DE%20DATOS%20PERSONALES_copia_no_controlada.pdf
https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod_documentos/documentos/PD01-I02/versiones/PD01-I02%20INSTRUCTIVO%20DE%20VISITAS%20ADMINISTRATIVAS%20DE%20DATOS%20PERSONALES_copia_no_controlada.pdf
https://www.oecd.org/colombia/44111213.pdf

Ley 155 de 1959

Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre
practicas comerciales restrictivas.

Decreto 3307 de 1963

Por el cual se toman medidas sobre monopolios y
precios.

Decreto 1302 de 1964

Por el cual se reglamenta la Ley 155 de 1959, en
armonia con los Decretos 1653 de 1960 y 3307 de
1963.

Decretos 3466 de 1982

Por el cual se dictan normas relativas a la
idoneidad, la calidad, las garantias, las marcas, las
leyendas, las propagandas y la fijacion publica de
precios de bienes y servicios, la responsabilidad de
sus productores, expendedores y proveedores, y
se dictan otras disposiciones.

Decreto 3467 de 1982

Por el cual se dictan normas relativas a las ligas y
asociaciones de consumidores.

Decreto 2876 de 1984

Sobre control de precios.

Decreto 2153 de 1992

Por el cual se reestructura la Superintendencia de
Industria y Comercio y se dictan otras
disposiciones.

Decreto 2269 de 1993

Por el cual se organiza el Sistema Nacional de
Normalizacion, Certificacion y Metrologia.

Ley 256 de 1996 Por la cual se dictan normas sobre competencia
desleal.
Ley 446 de 1998 Por la cual se adoptan como legislacion

permanente algunas normas del Decreto 2651 de
1991, se modifican algunas del Coédigo de
Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23
de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican
y expiden normas del Cdédigo Contencioso
Administrativo y se dictan otras disposiciones
sobre descongestion, eficiencia y acceso a la
justicia.

Ley 527 de 1999

Por medio de la cual se define y reglamenta el
acceso y uso de los mensajes de datos, del
comercio electronico y de las firmas digitales, y se
establecen las entidades de certificacién y se
dictan otras disposiciones.

Decreto 1130 de 1999

Por el cual se reestructuran el Ministerio de
Comunicaciones y algunos organismos del sector
administrativo de comunicaciones y se trasladan
funciones a otras entidades publicas.

Decreto 1747 de 2000

Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 527
de 1999, en lo relacionado con las entidades de
certificacién, los certificados y las firmas digitales.

Ley 643 de 2001

Por la cual se fija el régimen propio del monopolio
rentistico de juegos de suerte y azar.

Dectreto 3081 de 2005

Por el cual se reglamenta parcialmente la Decision

486 de la Comunidad Andina.
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Dectreto 3144 de 2008 Por el cual se modifica el Decreto 2269 de 1993.

Ley 1266 de 2008 Por la cual se dictan las disposiciones generales del
habeas data y se regula el manejo de la
informaciéon contenida en bases de datos
personales, en especial la financiera, crediticia,
comercial, de servicios y la proveniente de
terceros paises y se dictan otras disposiciones.

Ley 1335 de 2009 Disposiciones por medio de las cuales se
previenen dafios a la salud de los menores de
edad, la poblacién no fumadora y se estipulan
politicas publicas pata la prevencién del consumo
del tabaco y el abandono de la dependencia del
tabaco del fumador y sus derivados en la
poblacién colombiana. El Congreso de Colombia.

Ley 1340 de 2009 Por medio de la cual se dictan normas en materia
de proteccion de la competencia.
Ley 1341 de 2009 Por la cual se definen principios y conceptos

sobre la sociedad de la informacién y la
organizacion de las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones —TIC—, se crea la Agencia
Nacional de Espectro y se dictan otras

disposiciones.
Ley 1369 de 2009 Por medio de la cual se establece el régimen de los
servicios postales y se dictan otras.
Decreto 4130 de 2011 Por el cual se reasignan unas funciones.
Decreto 4176 de 2011 Por el cual se reasignan unas funciones del

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo a la
Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) y a la
Superintendencia de Industria y Cometcio, y se
dictan otras disposiciones.

De la lectura de cada una de esas normas se concluye que ninguna de ellas faculta a la SIC para realizar
visitas de inspeccién en los procedimientos administrativos sancionatorios relacionados con la
propiedad industrial, competencia desleal y datos personales, y, en ese sentido, fuerza concluir que
el numeral 56 infringe el ordenamiento superior, ante una de las hipétesis de procedencia de este
vicio, que es la aplicacién indebida de la norma superior!s.

Se reitera que de ninguna de las normas referidas se desprende la facultad demandada y en consecuencia
el Gobierno cité artificiosamente normas que no consagran la facultad del numeral 56 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011, por lo que la misma debe anularse, o en su defecto declarar que solo se puede
aplicar en los procesos administrativos sancionatorios relacionados con la proteccién del consumidor

(Ley 1480 articulo 59.4).

18 Consejo de Estado de Colombia, Seccién Segunda. Radicacion: 11001032500020180030200. C.P. William
Hernandez Gémez. (14 de octubre de 2021).
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3.2. La visita de inspeccion contemplada en el numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011 vulnera el derecho fundamental a la intimidad.

El articulo 15 de la Constitucién consagra el derecho a la intimidad de todas las personas:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado
debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades piiblicas
Y privadas.

En la_recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetardn la libertad y demis garantias
consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demds formas de comunicacion _privada son_inviolables. Solo pueden ser
interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos_y con las formalidades que establezca
Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado
podrd exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demds documentos privados, en los términos
que sefiale la ley.”.

La citada norma garantiza el derecho de la intimidad de las personas, la forma en que se debe realizar
la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos, la inviolabilidad de la correspondencia y demas
formas de comunicacion privada mediante una orden judicial, siendo excepcion la presentacion de
libros de contabilidad y demas documentos privados para efectos judiciales, tributarios y de
inspeccioén y vigilancia.

Frente al derecho de la intimidad y la tensién que ofrece la posibilidad de interceptar las
comunicaciones privadas (registro de equipos de cémputo, documentos privados, equipos méviles
de comunicacién, entre otros), la Corte Constitucional ha sefialado:

“La densidad de normas relativas a esta especifica materia (interceptacion de
comunicaciones), impone analizar su verdadero alcance a la luz, de su interpretacion y aplicacion en la
prictica. Ello solamente es posible en el entendimiento autorizado de la jurisprudencia, la cual de manera
constante ha sostenido que bajo ninguna circunstancia se puede desconocer el parimetro
constitucional previsto en el articulo 15, el cual ordena que dicho procedimiento
investigativo en todos los casos requiere de orden judicial previa.””. (Negrilla fuera de
texto)

En el mismo sentido, en la sentencia C-626 de 1996, en donde se analiz6 la inconstitucionalidad
contra los articulos 3,4, 5,7, 8,9, 14 y 16 de la Ley 228 de 19952, la Corte hizo énfasis en que las
intromisiones en las comunicaciones de los particulares s6lo pueden adelantarse previa orden de la
autoridad judicial competente y con el cumplimiento de las formalidades establecidas en la ley?!.

19 Corte Constitucional. Sentencia SU414 de 2017. M.P. Alberto Rojas Rios. (19 de junio de 2017).

20 “Por la cual se determina el régimen aplicable a las contravenciones especiales y se dictan otras disposiciones”

2l “Ta Corte Constitucional, en guarda de la cabal interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales
enunciadas y de los tratados internacionales sobre derechos humanos, que han sido estrictos y celosos en la materia
(Cfr. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ‘Pacto de San José de Costa Rica’, aprobada mediante Ley

19

Fundacién

para el Estado
de Derecho



Aunque el numeral 56 demandado del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 no lo dispone
expresamente, la SIC interpreta esta funcion o facultad en el sentido de realizar visitas de inspeccion
en las que se lleva a cabo un registro o interceptacion de comunicaciones privadas sin orden judicial.

En efecto, en la norma demandada no se indica de manera expresa bajo qué ley (penal, contencioso
administrativa o procesal civil) se deben practicar las pruebas en la visita de inspeccioén, tampoco
establece el alcance de la SIC para sustraer informaciéon que repose en medios magnéticos,
desbordando el articulo 15 de la Constitucién, en tanto se presenta como una facultad
indeterminada.

En materia penal, se debe contar con autorizacion judicial de un juez de garantias para realizar dicha
visita (articulos 15 y 16 de la Ley 1142 de 2007). En materia contencioso administrativa y procesal
civil, la realizaciéon de la inspeccién judicial debe estar precedida de una solicitud de la parte
interesada o se puede decretar de oficio, notificando al afecto con la medida previamente (articulo
236 del CGP). Por el contrario, la norma demandada concede una facultad a la SIC sin sujetarse a
ninguna de las normas citadas, abriendo la puerta a una injerencia indebida en la intimidad,
informacién y comunicaciones de las personas.

Es claro que, para que proceda la interferencia en el derecho de la intimidad de las personas, se debe
contar con una orden judicial que lo autorice. Esto se explica por la gravedad que implica la
afectacion de esa garantia. Sin embargo, el inciso 4 del articulo 15 de la Constitucién permite que,
en los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado pueda exigirse la presentacion de
libros de contabilidad y demas documentos privados, en los términos que sefale la ley.

En la Sentencia C-165 de 2019, la Corte Constitucional sefialé, respecto de la solicitud de los
documentos del comerciante, en materia de proteccién al consumidor por parte de la SIC en las
visitas de inspeccion, lo siguiente:

“Esta misma posicion ha sido sostenida por la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Superior de Bogotd y
el Consejo de Estado. Estos tribunales han indicado que los documentos que reposan en computadores y
correos institucionales de las empresas investigadas y mensajes de datos enviados a través de dichos correos
son informacion empresarial, es decir “documentos privades” y “papeles del comerciante” a los que las
superintendencias pueden acceder en virtud del inciso 4° del articulo 15 de la Constitucion. Respecto de estos
documentos no opera el requisito de reserva judicial dispuesto en el inciso 3° del artienlo 15 de la Constitucion
siemipre que la_solicitud de entrega de estos documentos tenga en general, una relacion de conexidad con el
¢lercicio de sus funciones administrativas, y en particular, esté relacionada con el objeto de la investigacion”.

16 de 1992, articulo 11; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por Ley 78 de 1968, articulo
17), debe declarar sin ambages que ninguna persona publica ni privada, por plausible o encomiable que sea el
objetivo perseguido, estd autorizada para interceptar, escuchar, grabar, difundir ni transcribir las comunicaciones
privadas, esto es, las que tienen lugar entre las personas mediante conversacion directa, o por la transmisiéon o
registro de mensajes, merced a la utilizacion de medios técnicos o electrénicos aptos para ello, tales como teléfonos
convencionales o celulares, radioteléfonos, citéfonos, buscapersonas, equipos de radiocomunicaciones, entre otros,
A MENOS QUE EXISTA PREVIA Y ESPECIFICA ORDEN JUDICIAL Y QUE ELLA SE HAYA
IMPARTIDO EN EL CURSO DE PROCESOS, EN LOS CASOS Y CON LAS FORMALIDADES QUE
ESTABLEZCA LA LEY, segun los perentorios términos del articulo 15 de la Constitucién Politica.”
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Conforme a lo anterior, la Corte Constitucional sefalé que la visita de inspeccion que practica la
SIC en materia de proteccién al consumidor no vulnera el derecho fundamental de la intimidad del
afectado, ¢jercida en virtud del inciso 4° del articulo 15 de la Constitucion, siempre que se cumpla
con dos requisitos: (i) la facultad de esa visita se encuentre consagrada en una ley (Ley 1480
de 2011) que desarrolla el articulo 15 de la Constitucion y (ii) las pruebas recolectadas en la
visita deben tener “una relacion de conexidad con el ejercicio de sus funciones
administrativas, y en particular, esté relacionada con el objeto de Ia investigacion”.

Respecto de la primera condicién, es claro que la visita de inspeccién aca demandada (numeral 56
del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011), no cuenta con respaldo legal (por lo que requeriria de
orden judicial), y, respecto de la segunda, la visita de inspeccion tendria que darse en la etapa de
investigacion administrativa y no en la etapa de averiguacion preliminar, dado que en esta ultima el
afectado no tiene la posibilidad de ejercer su derecho a la defensa y a la contradiccion, como se vera
en el siguiente numeral. En esta etapa no existe pliego de cargos, y a SIC no da a conocer la denuncia
o hechos que motivaron la diligencia para corroborar la relacion de conexidad.

Teniendo en cuenta que existe una interpretacioén de la facultad prevista en la norma demandada
que no es acorde al articulo 15 de la Constitucion, de habilitarse la visita en la etapa de averiguacion
preliminar, forzarfa exigir el control judicial previo, tal como ocurre en materia penal en el que las
diligencias de registro deben estar autorizadas por un juez de control de garantias, o atendiendo a
los criterios definidos en el Cédigo General del Proceso.

4.3. La visita de inspeccion contemplada en el numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011 vulnera el derecho fundamental al debido proceso:

La redaccion del numeral 56 demandado del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, permite a la SIC
interpretar esta funcién o facultad en términos que resulta contraria a la Constitucién, como se pasa
a explicar:

1. Aunque la norma no lo dispone expresamente, la SIC interpreta que puede llevar a cabo la
visita de inspecciéon de manera sorpresiva, sin tener que informar al afectado sobre la
existencia de la averiguacién, la motivacion de la decision que autoriza la diligencia de
registro, o la fecha en la que llegara al lugar de trabajo o domicilio para hacer el recaudo
probatorio.

2. Aunque la norma no lo dispone expresamente, la practica de las visitas de inspeccion se
lleva a cabo ocultando el objeto de la investigacion, so pretexto de ampararse en una reserva

legal. La SIC no permite evaluar la conexidad, ni proporcionalidad de la medida.

3. Aunque la norma no lo dispone expresamente, en las visitas de inspeccion se lleva a cabo el
recaudo de todo tipo de pruebas sin posibilidad de contradiccion por el afectado.

Respecto del primer punto, la visita de inspeccion demandada, a diferencia como silo estd para otras
superintendencias, incluso la propia SIC en material de proteccion al consumidor, no cuenta con un
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soporte legal. Por lo tanto, como se indico en el numeral anterior, se deberfa adelantar conforme las
normas que consagran esta facultad en material penal o procesal civil, o con orden judicial previa.

En materia tributaria, la Corte Constitucional, en la sentencia C-981 de 2005, analizé la
constitucionalidad del articulo 260-4 del Estatuto Tributario que regulalo relacionado con la facultad
de la DIAN para realizar las visitas de registro. Respecto de la debida motivacién del acto
administrativo que fundamenta la visita, sefial6:

“Por lo tanto, Ia Corte considera que las intromisiones al lugar de trabajo y a los
establecimientos del comerciante deben obedecer a razones que se encuentren
claramente vinculadas a las funciones legales de Ia DIAN para combatir el
Incumplimiento de las obligaciones tributarias. De ahi pues que la motivacion del
acto administrativo que autoriza la diligencia debe justificar suficientemente las
razones que conducen a tomar la decision del registro y debe precisar igualmente su
dmbito material, el cual debe estar directamente vinculado al objeto de Ia
Investigacion tributaria. Esto significa que una interpretacion razonable de Ia
disposicion acusada permite deducir que aquella sélo autoriza a requerir los datos
economicos que son necesarios y que tienen relacion directa con la declaracion e
Investigacion tributaria, y solo autoriza a Ia DIAN a examinar los documentos que
razonablemente se pueda pensar que tienen efectos fiscales. Ln efecto, la norma acusada
podria entonces permitir una vulneracion de la vida privada de los contribuyentes si_se interpreta en el sentido
de gue la DIAN _ puede ordenar esos registros sin que existan razones objetivas gue sustenten la decision, y
que ademds esa autoridad puede examinar todo tipo de documentos que se encuentren en un_establecimiento
comercial, incluso correspondencia puramente privada. Por consiguiente, debe entenderse que la facultad de la
DIAN para registrar las oficinas del contribuyente impone el deber de abstencion de la administracion frente
a los datos irrelevantes o impertinentes a la investigacion fiscal. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Y en seguida, en la misma sentencia, se resalté la importancia de la motivacion del acto administrativo
que ordena el registro:

“Esto explica la importancia de que la resolucion se encuentre adecuadamente
motivada pues es la iinica forma de no solo amparar Ia intimidad del contribuyente
sino también establecer las condiciones para mantener el debido proceso
administrativo. En cfecto, de esa manera, la resolucion podri ser demandada ante el juex contencioso
administrative, para que se cumpla el control de legalidad correspondiente y, si el registro se ordend con un
motivo manifiestamente por fuera del objeto de la investigacion, podria declararse la nulidad de ese acto

administrative, con el consiguiente efecto de que las pruebas obtenidas podrian también resultar nulas (CP art.
29)”.. (Negtilla fuera de texto).

Conforme lo indicé la Corte respecto de las visitas de registro de la DIAN, la SIC deberfa motivar
de manera suficiente y concreta el acto administrativo mediante el cual pretende hacer la visita de
inspeccién en las oficinas o establecimientos comerciales del investigado, para garantizar en toda la
actuacion el derecho al debido proceso, toda vez que, actualmente, conforme se corrobora en el
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Instructivo de Visitas Administrativas de Inspeccion de la SIC?2, no se requiere siquiera de una
motivacion minima para ejercer esta facultad.

En relacién con el segundo punto, en la practica de las visitas de inspeccion se lleva a cabo ocultando
el objeto de la investigacion, so pretexto de ampararse en una reserva legal, en donde no se permite
al afectado controvertir o evaluar la proporcionalidad de la medida o la conexidad.

El debido proceso en el procedimiento administrativo sancionatorio impone a las entidades la
estricta observancia de las garantfas que integran este derecho constitucional, con el objeto de
garantizar a los ciudadanos la proteccién de sus derechos de contradiccion y defensa?s.

El derecho al debido proceso también es reconocido en instrumentos internacionales tales como la
Declaracion Universal Derechos Humanos -articulos 10 y 11-, la Declaraciéon Americana de
Derechos y Deberes del Hombre -articulos XVIII y XXVI-, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos - articulos 14 y 15- y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos -
articulo 8-, los cuales conforman el bloque de constitucionalidad -articulo 93 de la Constitucién-.

En términos del articulo 29 de la Constitucion, guien sea sindicado tiene derecho a la defensa, oportunidad
vedada en la visita de inspeccién demandada, toda vez que, ni durante su desarrollo, ni de manera
previa, tiene posibilidad de defenderse en la medida que, como se expuso, no existe un acto
administrativo motivado que indique las razones de la visita de inspeccion.

Respecto del tercer punto, la Corte Constitucional, en la ya citada sentencia C-165 de 2019, y
respecto al caso de la visita de inspeccion adelantada en materia de proteccién al consumidor, indicd
que en su practica se debe aplicar el articulo 40 del CPACA?4, que regula lo relacionado con el
decreto y la practica de pruebas en el procedimiento administrativo general. A su turno, en el
Instructivo de Visitas Administrativas de Inspeccién de la SIC, se establece que la entidad ‘puede
acceder a toda la informacion contenida en dispositivos de comunicacion (computadores, correos electronicos, teléfonos
cellares, tablets, etc) 2.

Siguiendo el hilo conductor de la Corte Constitucional en la precitada Sentencia C-165 de 2019,
también se debe aplicar el articulo 35 del CPACAZ0. En efecto, el articulo 35 del CPACA senala:

22 Superintendencia de Industria y Comercio. Instructivo de Visitas Administrativas de Inspeccién. Disponible en:
https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod documentos/documentos/PD01-102/versiones//PD01-
102%20INSTRUCTIVOY%20DE%20VISITAS%20ADMINISTRATIVAS%20DE%20DATOS%20PERSONAL
ES copia no controlada.pdf

23 Consejo de Estado de Colombia, Seccion Segunda. Radicacion: 05001233300020140218901. C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez. (11 de abril de 2019).

24 Fl articulo 40 se encuentra dentro del Titulo III “Procedimiento administrativo general” del CPACA.

25 Pagina 18. Disponible en: https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod documentos/documentos/PC02-

102 /versiones//PCO2-
102%20INSTRUCTIVO%20DE%20VISITAS%20ADMINISTRATIVAS%20DE%20INSPECCI% D3N %20V
R4 V4 copia no controlada.pdf

26 El articulo 35 se encuentra dentro del Titulo III “Procedimiento administrativo general” del CPACA.
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https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod_documentos/documentos/PD01-I02/versiones/PD01-I02%20INSTRUCTIVO%20DE%20VISITAS%20ADMINISTRATIVAS%20DE%20DATOS%20PERSONALES_copia_no_controlada.pdf
https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod_documentos/documentos/PD01-I02/versiones/PD01-I02%20INSTRUCTIVO%20DE%20VISITAS%20ADMINISTRATIVAS%20DE%20DATOS%20PERSONALES_copia_no_controlada.pdf
https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod_documentos/documentos/PD01-I02/versiones/PD01-I02%20INSTRUCTIVO%20DE%20VISITAS%20ADMINISTRATIVAS%20DE%20DATOS%20PERSONALES_copia_no_controlada.pdf
https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod_documentos/documentos/PC02-I02/versiones/PC02-I02%20INSTRUCTIVO%20DE%20VISITAS%20ADMINISTRATIVAS%20DE%20INSPECCI%D3N%20VR4_V4_copia_no_controlada.pdf
https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod_documentos/documentos/PC02-I02/versiones/PC02-I02%20INSTRUCTIVO%20DE%20VISITAS%20ADMINISTRATIVAS%20DE%20INSPECCI%D3N%20VR4_V4_copia_no_controlada.pdf
https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod_documentos/documentos/PC02-I02/versiones/PC02-I02%20INSTRUCTIVO%20DE%20VISITAS%20ADMINISTRATIVAS%20DE%20INSPECCI%D3N%20VR4_V4_copia_no_controlada.pdf
https://sigi.sic.gov.co/SIGI/files/mod_documentos/documentos/PC02-I02/versiones/PC02-I02%20INSTRUCTIVO%20DE%20VISITAS%20ADMINISTRATIVAS%20DE%20INSPECCI%D3N%20VR4_V4_copia_no_controlada.pdf

“Articulo 35. triamite de la actuacion y audiencias. I.os procedimientos administrativos se
adelantardn por escrito, verbalmente, o por medios electronicos de conformidad con lo dispuesto en este Codigo
0 la ley.

Cuando las autoridades procedan de oficio, los procedimientos administrativos
unicamente podrin Iniciarse mediante escrito, y por medio electronico solo cuando
lo autoricen este Codigo o Ia ley, debiendo informar de la iniciacion de Ia actuacion
al interesado para el ejercicio del derecho de defensa.

Las autoridades podrin decretar la prictica de audiencias en el curso de las actuaciones con el objeto de
promover la participacion cindadana, asegurar el derecho de contradiccion, o contribuir a la pronta adopcion
de decisiones. De toda andiencia se dejard constancia de lo acontecido en ella”.

De acuerdo con el transcrito articulo 35, cuando se inicie la actuacién administrativa se debe
informar al afectado sobre la iniciacién para que ejerza su derecho de defensa. Esta informacion
puede transmitirse por medio fisico o electrénico. En el caso de la visita de inspeccion demandada,
como en materia de proteccion al consumidor, esta se realiza sin previo aviso al afectado, de manera
sorpresiva, sin la oportunidad de ejercer su derecho de defensa, sin la posibilidad de oponerse a que
se sustraiga informacion que no esté relacionada con la materia de indagacion, por la razén de que
se le oculta al afectado.

De lo anterior surge la pregunta, si la Corte Constitucional Sentencia C-165 de 2019 consideré6 que,
en materia de proteccion al consumidor, ante la falta de regulacién respecto de las pruebas que se
pueden practicar en las visitas de inspecciéon se debe aplicar el articulo 40 del CPACA, spor qué no
aplicar todo el Titulo III “Procedimiento administrativo general” del CPACA?, en especial, gel
articulo 35?

Ademas de llamar la atencién la aplicacion parcial de las normas del procedimiento administrativo
del CPACA, resulta claro que los afectados con las visitas de inspeccién contenidas en la norma
demandada no cuentan con ningin mecanismo legal para salvaguardar su derecho fundamental al
debido proceso, ya que no pueden ejercer su derecho a la defensa y contradiccién, quedando
supeditados a la voluntad de la SIC de archivar o abrir la investigacion administrativa con pliego de
cargos después de que ha sido levantado el velo de toda su informaciéon empresarial.

Como lo referencié la OCDE, la visita de inspecciéon no cuenta con control judicial?’, en tanto se
ejerce de manera discrecional por la SIC. En caso de que esta inicie la indagacion preliminar de oficio
y se decida no dar apertura a la investigacion procediendo con el archivo, el afectado no cuenta con
una herramienta juridica para conocer las razones que dieron lugar a la visita y ni de controlar la
informacién incautada, lo cual vulnera abiertamente su derecho fundamental del debido proceso.

La redaccion del numeral 56 demandado del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 vulnera el derecho
al debido proceso, en tanto que permite a la SIC interpretar esta facultad en términos que resultan
contrarios a la Constitucién, en la medida que lleva a cabo la visita de inspeccion de manera
sorpresiva, sin informar los motivos de la averiguacion al afectado, practicando todo tipo de pruebas

27 “Por regla general son los actos definitivos lo dnicos que son susceptibles de ser enjuiciados ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, dado que a través de estos la administracion crea, modifica o extingue situaciones
juridicas a los asociados”. Consejo de Estado de Colombia, Seccién Segunda. Radicacion:
25000234100020120068001. C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas. (5 de noviembre de 2020).
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sin posibilidad de contradiccién en esta etapa, quedando supeditado a esperar el archivo de una
investigaciéon que no conoce o, a que se profiera pliego de cargos respecto del cual no se podria
tener la certeza de que las conductas en que se funda fueron las que dieron origen a la averiguacién
preliminar.

Por lo anterior, la interpretacion segun la cual las visitas de inspeccion a las que se refiere el
numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 y que permiten practicas que afectan el
derecho fundamental a la intimidad y al debido proceso, deben ser excluidas del ordenamiento
juridico sin que puedan ser objeto de reproduccién o aplicacion en otro decreto.

4.3. Conclusiones

De acuerdo con la estructura argumentativa presentada al Consejo de Estado, solicito que se declare
la nulidad del numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, modificado por el articulo 1 del
Decreto 92 de 2022, en tanto que la facultad establecida en él debe contemplarse en una norma de
rango legal y no en un decreto. Dicha solicitud se deriva de las siguientes conclusiones:

@) Los articulos constitucionales 29 y 121 (principio de legalidad), 150-8 (funciones del
Congreso) y 189-24 (funciones del Presidente) establecen como competencia del Congreso
hacer las leyes, siendo de su reserva determinada materias, vedadas al ambito de
reglamentacion del Gobierno, tales como las relacionadas con el procedimiento
administrativo sancionatorio y las funciones de inspeccion, vigilancia y control.

(ii) La facultad de realizar visitas de inspeccioén regulada en el numeral 56 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011 hace parte del proceso administrativo sancionatorio que adelanta la
SIC.

(iif) La facultad establecida en el numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 corresponde
a una atribucién supeditada a la potestad sancionatoria de la administracion, que, en
términos de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, goza de reserva de ley.

(iv) La competencia para la expedicién del decreto autbnomo o constitucional que establecié la
facultad de realizar visitas de inspeccién en cabeza de la SIC (articulo 2 numeral 11 del
Decreto 2153 de 1992) derivé del articulo 20 transitorio de la Constitucion.

V) El articulo 2 numeral 11 del Decreto 2153 de 1992 fue derogado por el Decreto 3523 de
2009 que, a su vez, fue derogado por el Decreto 4886 de 2011.

(vi) El Decreto 4886 de 2011, modificado por Decreto 092 de 2022, fue expedido con base en
las facultades que otorga el numeral 16 del articulo 189 de la Constitucion y el articulo 54
de la Ley 489 de 1998, normas facultan al Gobierno para modificar la estructura de algunas
entidades del poder central, mas no para crear la facultad de la SIC para realizar visitas de
inspeccion conforme se establecié en el numeral 56 del articulo 1 demandado.

(vi)  La facultad de realizar visitas de inspeccion en procedimientos administrativos
sancionatorios de proteccion al consumidor de que trata el articulo 59, numeral 4 de la ley
1480 de 2011, esta limitada a esa materia, por lo que no puede extenderse a otros asuntos
de competencia de la SIC (propiedad industrial, asuntos de competencia desleal, datos
personales, etc.).

(viif)  La visita de inspeccion fijada en el numeral 57 del articulo 1 del decreto 4886 de 2011, da
pie a que se vean vulnerados derechos fundamentales de los ciudadanos, en especial, los
derechos a la intimidad y el debido proceso. En este sentido, debe ejercerse con
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razonabilidad y proporcionalidad, evitando desconocer los derechos fundamentales, en
particular la intimidad.

IV. PRESUPUESTOS PROCESALES
5.1. Competencia:

El H. Consejo de Estado es competente para conocer de la presente demanda, a la luz de lo
dispuesto en el articulo 149, numeral 1° del CPACA segun el cual:

“Artienlo 149. Competencia del Consejo de Estado en sinica instancia. EIl Consejo de Estado, en Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con arreglo
a la distribucion de trabajo que la Sala disponga, conocerd en tinica instancia de los siguientes asuntos:

1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las antoridades del orden nacional o
por las personas o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones administrativas del mismo orden.”
(Subrayado ajeno al original)

La presente accion es procedente en los términos del articulo 137 del CPACA, en la medida en que
con ella se pretende la declaracion de nulidad del numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011
“Por medio del cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan las
Junciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones.” expedida por el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, el Ministerio de Hacienda y el Departamento Administrativo para la Funcion
Publica — DAFP, autoridades del otden nacional.

V. PRETENSIONES

En virtud de lo anterior se solicita respetuosamente al Consejo de Estado declarar la nulidad del
numeral 56 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 “Por medio del cual se modifica la estructura de la
Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan las funciones de sus dependencias y se dictan otras
disposiciones.”.

VI PRUEBAS

8.1. Pruebas aportadas con el escrito de demanda

https://drive.google.com/drive/folders /1Aor5WtuR8w69Eb96aG4dOaf2wSuh] -
Er?usp=sharing

1. Certificado de existencia y representacion legal de la Fundacién para el Estado de
Derecho.

2. Copia cédula de ciudadania de Andrés Caro Borrero.

3. Copia del Decreto 4886 de 2011 publicado en el Diario Oficial No. 48.294 de 26 de
diciembre de 2011

4. Copia del Decreto 92 de 2022 publicado en el Diario Oficial No. 51.927 de 24 de enero
de 2022.
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https://drive.google.com/drive/folders/1Aor5WtuR8w69Eb96aG4dOaf2wSuhJ-Er?usp=sharing
https://drive.google.com/drive/folders/1Aor5WtuR8w69Eb96aG4dOaf2wSuhJ-Er?usp=sharing

VII. NOTIFICACIONES
La parte demandada Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo:

Direccion: Calle 28 No. 13 A — 15, Bogota D.C
Teléfono: 601 6067676
Correo: notificacionesjudiciales@mincit.gov.co

La parte demandada Ministerio de Hacienda y Crédito Publico:

Direccion: Carrera 7 No. 6B- 80, Bogota D.C
Teléfono: 601 3811700
Correo: notificacionesjudiciales@minhacienda.gov.co

La parte demandada Departamento Administrativo para la Funcion Publica — DAFP:

Direccion: Carrera 6 # 12-62, Bogota D.C
Teléfono: 601 7395656
Correo: notificacionesjudiciales@funcionpublica.gov.co

La parte demandante FEDe. Colombia recibira notificaciones:

Direccion: Calle 94 No. 21-76, Bogota D.C
Teléfono: 3133935290
Correo: notificaciones@fedecolombia.org

Cordialmente.

5

1\

Mh-——

ANDRES CARO BORRERO

C.C 1.136.883.888

Representante legal

FUNDACION PARA EL ESTADO DE DERECHO
NIT 901.652-590-1
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