REPUBLICA DE COLOMBIA

Libertad ¥ Orden

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

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

PROCESO No.: 110013341045201600199-02

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DELDERECHO
DEMANDANTE: COLOMBIA MOVIL S.A. ESP

DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO
ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

MAGISTRADO PONENTE:
FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia dictada el 13 de julio de 2017 por el Juzgado
Cuarenta y Cinco Administrativo del Circuito de Bogota, mediante la cual se negaron

las pretensiones de la demanda.

SENTIDO DE LA DECISION

La Sala confirmara la sentencia de primera instancia y denegara a las pretensiones de

la demanda. Se impondra condena en costas en esta instancia.

1. ANTECEDENTES

La sociedad COLOMBIA MOVIL S.A. ESP en adelante COLOMBIA MOVIL, mediante
apoderado judicial, interpuso demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en
contra de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO en adelante SIC

bajo las siguientes pretensiones:
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“PRINCIPALES

PRIMERA.- Que SE DECLARE LA NULIDAD de la Resolucion 12008 del
29 de febrero de 2012, proferida por la DIRECTORA DE PROTECCION
AL CONSUMIDOR de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO, en adelante SUPERINTENDENCIA, mediante la cual se
impuso sancién pecuniaria a COLOMIA MOVIL, por la suma de CIENTO
TRECE MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA MIL PESOS M/CTE
($113.340.000).

SEGUNDA.- Que igualmente, SE DECLARE LA NULIDAD de Ila
resolucion No. 72756 de 29 de noviembre de 2013, proferida la
DIRECTORA DE INVESTIGACIONES DE PROTECCION DE USUARIOS
DE SERVICIOS DE COMUNICACIONES de la SUPERINTENDENCIA,
mediante la cual se desatd el recurso de reposicion de manera
desfavorable para COLOMBIA MOVIL, en el sentido de “no reponer’ el
acto administrativo impugnado.

TERCERA.- Que igualmente se declare SE DECLARE LA NULIDAD de la
Resolucion No. 81537 del 14 de octubre de 2015, mediante la cual se
resolvié el recurso de apelacion y dio por agotada la via gubernativa. En tal
sentido, dispuso “confirmar la Resolucion No. 12008 del 29 de febrero de
2012 (...) Del mismo modo indicandoles que contra la presente Resolucion
no procede recurso alguno por encontrarse agotado la via gubernativa.”

CUARTA.- Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los
actos administrativos demandados y a titulo de RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO, se DECLARE que COLOMBIA MOVIL, no estaba
obligada a pagar suma alguna de dinero por concepto de la sancion
impuesta por medio de los actos acusados.

QUINTA.- Que igualmente, a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO y con el propésito de restablecer el derecho de COLOMBIA
MOVIL, se ordene a la SUPERINTENDENCIA, a reintegrar la suma de
CIENTO TRECE MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA MIL PESOS M/
CTE ($113.340.000), por concepto de la sancién pecuniaria a la que se
refieren los actos acusados, dinero consignado por COLOMBIA MOVIL, a
favor de la Direccion Nacional del Tesoro Nacional — Fondos Comunes el
30 de octubre de 2015.

SEXTA.- Todas las condenas a las que se refieren las anteriores
declaraciones se decretaran con sus intereses, reajustes, correcciones y
actualizaciones que permita la ley y segun la interpretacion del Honorable
Juez, y cuando hubiere lugar a intereses, de cualquier clase, ellos se
decretaran a la mas alta tasa legalmente procedente.

SEPTIMA. Que en los términos del articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativa y de lo Contencioso Administrativo, se
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condene en costas y agencias en derecho a la arte demandada, es decir a
la SUPERINTENDENCIA.

OCTAVA.- Que en la sentencia que ponga fin a la presente accion, se dé
cumplimiento a las disposiciones y al término indicado en el articulo 189
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

En el evento de que le sefior juez considere no viable la prosperidad de las
pretensiones PRINCIPALES, solicito se hagan las siguientes
declaraciones y condenas SUBSIDIARIAS en contra de la demandada y
en favor de mi representada:

SUBSIDIARIAS EN RELACION CON LA PRIMERA, SEGUNDA,
TERCERA Y CUARTA.

PRIMERA.- Que se modifique el articulo primero (1°) de la Resolucion
12008 del 29 de febrero de 2012, especificamente en el sentido de
disponer la disminucion de la multa impuesta a COLOMBIA MOVIL, de
conformidad con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad
esgrimidos en el presente libelo demandatorio.

SEGUNDA.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y
con el propésito de restablecer el derecho de COLOMBIA MOVIL, se
ordene a la SUPERINTENDENCIA, reintegrar el valor que resulte de la
diferencia entre sancion impuesta por la Superintendencia de Industria y
Comercio y la que el Juzgado disponga en la correspondiente sentencia,
con sus respectivos ajustes.”

1. HECHOS

Los hechos fundamento de las anteriores pretensiones son los siguientes:

10. Que el sefior JOSE ORLANDO MONTEALEGRE en su calidad de apoderado
especial de la sociedad COLOMBIA MOVIL presenté denuncia ante la SIC por la

presunta realizacion de actos de publicidad engafiosa.

20. Indicd que la parte actora en la promocion realizada a través del diario ADN del
30 de junio de 2011 ofertaba un celular Blackberry 8520 por un valor de $100.000, lo
cual argumentd que viola los derechos en materia de publicidad de promocion y
ofertas, ya que algunas de las condiciones y restricciones para acceder al incentivo no

se publicaron con igual notoriedad que las demas, hecho que impide la comprension
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total de la informacion necesaria para determinar el alcance y las condiciones de la

oferta, generadose en el potencial usuario una apreciacion erronea de la promocién.

30. Que con ocasion de dicha comunicacion, la Superintendencia de Industria y
Comercio, el 24 de octubre de 2011, inicid mediante la respectiva solicitud de
explicaciones, la correspondiente investigacion administrativa mediante formulacién
de cargos en contra de la sociedad actora respecto al presunto incumplimiento de la
normatividad contenidad en el articulo 31 del Régimen de Proteccion de los Derechos
de los suscriptores y/o usuarios de telecomunicaciones (Resolucion CRT 1732 de
2007).

40. Indico que el 15 de noviembre de 2011 COLOMBIA MOVIL presentd los

respectivos descargos.

50. Sefiald que el 29 de febrero de 2012, la Superintendencia de Industria y
Comercio mediante Resolucion 12008 impuso una sancién a COLOMBIA MOVIL por
CIENTO TRECE MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA MIL PESOS (113.340.000),
con fundamento en la presunta violacién del articulo 31 de la Resolucion CRT 1732 de
2007.

60. Contra la decision anterior interpuso recurso de reposicion el cual fue resuelto
mediante Resolucion 81537 de 14 de octubre de 2015 confirmando integramente la

decision inicial.

70. Que la sociedad actora el 28 de octubre de 2015, consigno la suma de CIENTO
TRECE MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA MIL PESOS (113.340.000) por

concepto de la sancidn impuesta.

1. FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
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La demandante considera que con la actuacion de la demandada se violaron las

siguientes disposiciones:

Constitucionales:

® Articulos 6, 29 y 209 de la Constitucion Politica

Legales y Reglamentarios:

® Articulos 22, 65y 66 de la Ley 1341 de 2009.
® Articulo 3y 137 de la Ley 1437 de 2011.

Desarroll6 el concepto de violacion de la siguiente manera:

10. “Falsa motivacion de los actos administrativos impugnadas por error de

hecho”

Sefiala que la falsa motivacion es un acto que invalida el acto administrativo cuando
no existe correspondencia entre la decision que se adopta y la expresion de los
motivos que en el acto administrativo sancionador se aducen como fundamento de la
decision de la administracion, segun lo dispuesto en el articulo 137 de la Ley 1437 de
2011.

Agreg6 que el Consejo de Estado ha sefialado que la falsa motivacion constituye vicio
de ilegalidad del acto administrativo cuando las consideraciones de hecho o de
derecho que confiere el acto, se incurre en un error de hecho o de derecho, ya sea
porque los hechos aducidos en la decision son inexistentes o, cuando existiendo estos

son calificados erradamente desde el punto de vista juridico.

Manifestd que, en el caso de marras los actos administrativos objeto de control

proferidos por la Superintendencia de Industria y Comercio tuvieron fundamento para
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la formulacién de cargos la oferta hecha por COLOMBIA MOVIL la cual sefiala que
contenia para tal efecto los pardmetros definidos en la Resolucion base para la

imposicion de la sancion.

Cuestion6 la imposicion de la sancion a la sociedad demandante por cuanto indico
que el posible suscriptor no puede aprenderse los términos y condiciones de la oferta,
lo cual va mas allda de los sefialado en la Resolucion No. 1732 de 2007,
especificamente lo dispuesto en el articulo 31 ibidem.

Asi mismo, dijo que el acto administrativo de formulacién de cargos y el acto
sancionatorio incurren en vicio de falsa motivacion por un error de hecho, por cuanto
indica que tal y como lo sefialan las pruebas COLOMBIA MOVIL cumplié con lo
dispuesto en el articulo 31 de la Resolucion 1732 de 2007, sefialando también que los
argumentos del acto administrativo sancionatorio, no se ajustan a la aplicada para tal

efecto.

Que revisada la pieza publicitaria por la cual se impuso la sancion, encuentra la parte
actora que si se incluyeron los términos y condiciones esenciales que aplicaban a la
oferta publicitada como son: “El usuario debia activar el equipo en un plan de internet
total 2 GB de $39.000 mensuales mas un plan de voz de $67.990 mensuales” y ‘la
oferta era valida del 30 de junio al 4 de julio de 2011 y/o hasta agotar existencias
2.500 unidades disponibles”.

Asever que la informacion suministrada por COLOMBIA MOVIL era la relevante para
que el consumidor estimara su decision de compra, cumpliendo con la exigencia en la
normatividad vigente. Que no es cierto que la Resolucion 1732 de 2007 exija igual

notoriedad sino similitud para el anuncio de las condiciones y restricciones.

Concluy6 afirmando que los fundamentos de hecho y de derecho, bajo los cuales la
Superintendencia de Industria y Comercio sancioné a COLOMBIA MOVIL difieren de

los motivos reales, ademas de los sefialados en la ley, que preceden el sub lite.
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Que por lo tanto los actos administrativos objeto de control incurrieron entonces en
vicio de falsa motivacion por una doble consideracidn, esto es, por error de hecho y de

derecho.

20. “Dosimetria de la sancion”

Solicité que, en el evento de no prosperar las pretensiones principales, se debera
entrar a considerar este aspecto porque la imposicién de las multas debe atender
siempre a criterios de proporcionalidad y razonabilidad los cuales deben sujetarse
siempre a todas las actuaciones de la administracion publica y mas aun tratandose de
actos que impliquen la pérdida o disminucion de derechos puesto que debe analizarse

que la sancion este en concordancia con la naturaleza y gravedad de la falta.

Indicé que se debe analizar la multa impuesta a la luz de los criterios de razonabilidad
y proporcionalidad a los cuales se debe someter la potestad sancionatoria de la
administracion y en especial, considerar que los derechos del usuario quejoso nunca
fueron vulnerados, por el contrario, el mismo recibié por parte de COLOMBIA MOVIL

una respuesta oportuna a su solicitud.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

En su escrito de contestacion, el apoderado de la SIC se pronuncié frente los cargos

propuestos, de la siguiente manera:

Sostuvo que en la motivacion que sustentan los actos administrativos demandados, se
expuso lo sefialado en el articulo 31 de la Resolucion CRC 1732 de 2007 en

concordancia con la Circular Unica proferida por la SIC en el titulo Il numeral 2.1.1.2
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en donde se sefialan ciertos criterios que se deben tener en cuenta a fin de determinar

si una publicidad es engafiosa.

En cuanto a la dosimetria de la sancion, sostuvo que la sancién tuvo en cuenta lo
previsto en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009 y atendié la naturaleza de la
infraccion y las implicaciones del incumplimiento de los previsto en la Resolucion CRC
1732 de 2007, la Circular Unica emitida por la Superintendencia de Industria y

Comercio, asi como los derechos de los usuarios.

1.4. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta y Cinco Administrativo del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 13 de julio de 2017 neg¢ las pretensiones de la demanda con base en

las siguientes consideraciones:

Frente al cargo de falsa motivacidn, precis6 que éste cargo como causal de nulidad,
se configura cuando las circunstancias de hecho y de derecho que se aducen en el
acto administrativo no corresponden con la decision que se adopta o se disfrazan los

motivos reales de su expedicion.

Citd jurisprudencia del Consejo de Estado al respecto y frente al cargo propuesto por
la parte actora, indico que la sancién impuesta a COLOMBIA MOVIL fue como
consecuencia de no haber informado en forma clara e identificable las condiciones y
restricciones que operaban en la promocidn publicada el 30 de junio de 2011 en el
diario ADN, lo que conllevd segun el fallador de primera instancia a la infraccion del
articulo 31 de la Resolucion CRC 1732 de 2007, por medio de la cual se expidi6 el
Régimen de Proteccion de los Derechos de los Suscriptores y/o Usuarios de los

Servicios de Telecomunicaciones.
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Asegur6 que la Ley 1431 de 2009 consagrd una serie de criterios se debe tener en
cuenta la administracion para no incurrir en sanciones arbitrarias o

desproporcionadas.

El a quo dijo que al revisar los actos cuya legalidad se cuestiona, asi como los
antecedentes administrativos que los originaron, la SIC indicé en forma clara y con
suficiencia las razones por las que consideré que COLOMBIA MOVIL habia infringido
lo contenido en el articulo 31 de la Resolucion CRC 1732 de 2007.

Que del analisis del anuncio publicitario se encontré que existié una inconsistencia en
la informacidn que se le suministr6 al potencial usuario, debido a que sefiala que de la
parte superior del anuncio se plasmod, en letra pequefia, que el precio del celular
Blackberry 8520 que se ofrecia aplicaba solo si se activaba un plan de datos de
internet total FUP de 2GB, pero sefiala asi mismo que en la parte inferior, en letra un
poco mas grande, se indicd que se debia activar un plan de internet total de 2GB de

$39.000 pesos mensuales; lo que segun para el a quo generé una confusion en el
posible usuario que podia llegar a inducirlo en error grave, por cuanto no se conocia si
el plan de datos que se informd en la parte superior del anuncio correspondia al

mismo que se sefial6 en la parte inferior y si tenian el mismo valor.

Indico que la informacién relevante sobre las condiciones y restricciones del plan
ofrecido no tiene relacién con la oferta anunciada por COLOMBIA MOVIL S.A. ESP,
circunstancia que considera el a quo que también podria inducir a error a los
eventuales Usuarios de los Servicios de Telecomunicaciones, ya que dicha
informacion no pude ser aprehendida por los destinatarios en los mismos términos en

que se anuncio la oferta publicitada.

Advirtié que el anunciante tiene la obligacidn de ser claro y cuidadoso en el contenido
de la publicidad ya que esta debe ser suficiente y facilmente perceptible para todos los

destinatarios, méaxime cuando la publicidad fue realizada a través de un diario de
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caracter masivo y de circulacion gratuita, tal como fue sefialado por la

Superintendencia de Industria y Comercio en los actos administrativos acusados.

Que en consideracion de todo lo expuesto frente al cargo por falsa motivacion,
resultaba claro que el anuncio publicitado por COLOMBIA MOVIL S.A. ESP el 30 de
junio de 2011 en el diario ADN no cumplié con lo requisitos indicados en el articulo 31
de la Resolucién CRC 1732 de 2007.

Ahora, frente al cargo de falta de aplicacion de la dosimetria de la sancion, aseguro
que de los actos administrativos acusados se logro establecer que la SIC motivo en

forma adecuada las razones por las que imponia la sancion de multa.

Asevero que la SIC valor6 la naturaleza de la infraccién y, en particular, el hecho de
que con el desacato del articulo 31 de la Resolucion CRT 1732 de 2007 se
vulneracion los derechos de que gozan los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones de recibir informacién veraz, clara y suficiente en las piezas

publicitarias de productos, bienes o servicios ofrecidos.

Indicé que desde el inicio de la investigacion administrativa mediante Resolucion
STTT7 del 24 de octubre de 2011, la Superintendencia precisd las imputaciones
facticas y juridicas, asi como las sanciones que serian procedentes, asi como se le
dio la oportunidad a la parte actora que ejerciera todos los recursos procedentes

contra la decision sancionatoria.

En cuanto a la dosimetria de la sancion precisé que las Resoluciones objeto de
control, explicaron las razones por las que se impuso la sancion de $113.340.000 de
pesos a COLOMBIA MOVIL, equivalentes a 200 SMLMV, monto al que se arribo luego
de analizar la infraccidn en la que habia incurrido la parte actora al no brindarse con

claridad y suficiencia la informacidn requerida por los usuarios o potenciales usuarios.

10
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Aseguro que la sancién constituye un bajo porcentaje del monto maximo establecido
en el articulo 65 de la Ley 1341 de 2009, (2.000 SMLMV), pues sefiala que
corresponde apenas al 10%, por lo que concluye que no encontrd mérito para ordenar
la disminucién de la sancién de multa impuesta, ya que como se sefialé anteriormente
COLOMBIA MOVIL incumplié con los requisitos del articulo 31 de la Resolucién CRT
1732 de 2007.

Por lo expuesto, despachd de manera desfavorable los cargos aducidos y nego las

pretensiones de la demanda.

2. SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante, dentro del término oportuno interpuso y sustento el recurso de

apelacion en contra de la sentencia en mencion.

2.1. LAIMPUGNACION

El apoderado judicial de la sociedad COLOMBIA MOVIL, sefialé que los argumentos
expuestos por el a quo para negar las pretensiones de la demanda son contrarios al

ordenamiento juridico nacional por los argumentos que a continuacion se exponen.

Reiter6 que se encuentra probado que los actos administrativos acusados estan
incursos en el vicio de falsa motivacion por error de hecho, argumentando que; frente
al mismo, no existe correspondencia entre la decision que se adopta y la expresion de
los motivos que en acto se aducen como fundamento de la decision de la

administracion.

Considera el apelante que contrario a lo sostenido por el fallador de primera instancia,
en el caso sometido a examen, el acto administrativo acusado tuvo como motivo para

la formulacién de cargos en contra de la sociedad COLOMBIA MOVIL, el posible

11
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hecho que, el suscriptor, no podia aprenderse los términos y condiciones de la oferta;
argumento que considera que supera y va mas alla de lo sefialado en el articulo 31 de
la Resolucién No. 1732 de 2007.

Aseverd que el acto administrativo de formulacion de cargos y el sancionatorio
incurren en el vicio de falsa motivacion por un error de hecho. Contintia arguyendo el
cumplimiento de lo sefialado en el articulo 31 de la Resolucion No. 1732 de 2007, ya
que considera que la informacién publicitada era relevante para que el consumidor
adoptara su decision de compra, cumpliendo con el requisito exigido en la

normatividad vigente.

Cuestion6 la dosificacion de la sancion impuesta a su prohijada por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio, pues, considera que a la hora de
imponerse la sancion, debid previamente, analizar que el monto y el impacto de la
misma, no resultaran violatorios de los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
maxime cuando la parte actora aportdé pruebas irrefutables del cumplimiento del
articulo 107 de la Resolucion No. 3066 de 2011.

Finalmente, indico que se le viold el derecho de defensa por cuanto al caracter el acto
de la motivacion suficiente al respecto de la graduaciéon de la sancién, se le impone a
COLOMBIA MOVIL esgrimir argumentos que permitan desvirtuar el soporte de la

dosificacion de la sancion (Sic).

2.2. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Con auto de 7 de noviembre de 2017 se admitié el recurso de apelacion presentado

por la parte actora."

1 Folio 4 cuaderno de segunda instancia

12
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Con auto de 21 de noviembre de 2017 se declard innecesaria la audiencia de
alegaciones y fallo y se corri6 traslado por el término de diez (10) dias a las partes

para que presentaran sus alegatos de conclusion.2

2.3. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

De la Superintendencia de Industria y Comercio

En escrito radicado el 14 de diciembre de 2017 (fls. 10 a 13), cuaderno de apelacion
sentencia de 13 de julio de 2017, la entidad demandada repiti6 los argumentos
planteados con la contestacion de la demanda y solicitdé que se confirmara la

sentencia del Juzgado Cuarenta y Cinco Administrativo del Circuito de Bogota.

De Colombia Movil S.A. ESP

En silencio.

Del Ministerio Publico.

En el concepto rendido sefiald que el recurso de apelacion no esta llamado a prosperar

porque los cargos de nulidad endilgados no se encontraban acreditados.

Manifestd que se encontraba probado que la informacién que debe suministrarse a los
consumidores del servicio de telecomunicaciones es un asunto de relevancia
constitucional como se infiere de lo dispuesto por el articulo 78 Superior. En el mismo
sentido, sefiala que el Consejo de Estado ha considerado que la informacion que se
suministre a los consumidores debe ser adecuada, para que tomen una decision

informada.

2 Folio 8 cuaderno de segunda instancia
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Que hay una distincion entre la libertad de expresion del que es titular un operador de
telefonia celular y la propaganda comercial que se desarrolla de su actividad empresarial
cuando decide emitir publicidad con el fin de lograr que potenciales consumidores

adquieran sus productos o servicios.

Asegurd que, segun la Corte, esta diferencia radica en que “la liberfad de expresion
cuenta con un lugar prevalente en nuestro sistema democratico, siendo una garantia
para la vigencia de una opinion publica libre y adecuadamente informada. Sin embargo,
la publicidad comercial esta orientada a estimular ciertas transacciones econoémicas, sin
que esté inescindiblemente vinculada con la transmision de ideas politicas, ni con el
control del ejercicio del poder, como tampoco con la formacién de una opcion publica
libre consustancial a la democracia. Por esta razon, la ley puede regular y controlar de
manera mas intensa tanto el contenido como el alcance de los actos relacionados con la

divulgacion de la propaganda comercial”.

Sostuvo que en el desarrollo de su competencia la Comision de Regulacién de
Telecomunicaciones — CRT profirié el Régimen de Proteccion de los Derechos de los
Suscriptores y/o Usuarios de los Servicios de Telecomunicaciones y en su articulo 31
dispuso, en lo pertinente, que “sin perjuicio de las normas especiales vigentes, las
condiciones y restricciones de las promociones y ofertas publicitadas por los operadores
de los servicios de telecomunicaciones, deben ser claramente identificables por lo
potenciales suscriptores, independientemente del medio a través del cual se divulguen”.
Que en consecuencia surge el deber para el operador del servicio de
telecomunicaciones de suministrar con claridad las condiciones y restricciones de las
promociones Y ofertas, de manera que el consumidor pueda tomar una decision

debidamente informada sobre si quiere o0 no el producto o servicio ofertado.

Frente a la sancion impuesta, considera el agente del Ministerio Publico que la misma no
es desproporcionada, en los términos del articulo 36 del C.C.A., norma aplicable en el

caso objeto de estudio.
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3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1. COMPETENCIA

Al tenor del articulo 153 de la Ley 1437 de 20113, es el Tribunal el competente para

resolver el recurso de alzada propuesto.

Sin embargo, se recuerda que el tramite del recurso de apelacién limita el
pronunciamiento de la segunda instancia exclusivamente a lo que es materia de
impugnacion, tal como lo dispone el articulo 328 del Cadigo General del Proceso®, por
remision del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011.°Es asi como las razones aducidas por
el recurrente en la sustentacion de la apelacion delimitan la competencia funcional del

juez de segunda instancia.

3.2. EL PROBLEMA JURIDICOPLANTEADO

Le corresponde a la Sala resolver el siguiente problema juridico:

3 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 impugnacion, asi como de los recursos de
queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda.

4 Articulo 328. Competencia del superior.

El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el
superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y
ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en razén de la modificacion fuera
indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades procesales
deberan alegarse durante la audiencia.

% Articulo 306. Aspectos no regulados. En los aspectos no contemplados en este Codigo se seguira el Cadigo 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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Corresponde al Tribunal determinar si son nulos los actos administrativos
demandados, esto es, la Resolucion Nro. 12008 de 29 de febrero de 2012 “Por la cual
Se impone una sancion administrativa”, 1a Resolucion Nro. 72756 de 29 de noviembre
de 2013 “Por la cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede el de
apelacion” y la Resolucion Nro. 81537 de 14 de octubre de 2015 “Por la cual se
resuelve un recurso de apelacion”, mediante las cuales la Superintendencia de
Industria y Comercio le impuso una sancion a la sociedad COLOMBIA MOVIL por
inobservancia de las disposiciones contenidas en el articulo 31 de la Resolucion CRC
1732 de 2007 “Régimen de Proteccion de los Derechos de los Suscriptores y/o
Usuarios de los Servicios de Telecomunicaciones”, tomando en consideracion las
razones sefaladas en el recurso de apelacion, que conlleven a reconocer la sentencia

apelada.

Con el fin de absolver el problema juridico planteado, la Sala pone de presente que la

controversia objeto del presente proceso gira en torno a verificar, lo siguiente:

¢Los actos administrativos demandados adolecen del vicio de falsa de motivacion y
desconocimiento de los criterios de dosimetria y proporcionalidad al momento de

determinar la sancion?

3.3. RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO

No. Porque se encontrd probada la violacion a lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley
1341 de 2009 y correspondia la imposicién de la sancidén. La dosificacion de la
sancion atendio la naturaleza y gravedad de la falta y el monto de la sancion se

encuentra dentro del rango establecido en la ley.

34. FUNDAMENTOS DEL RECURSO
2.8.1. VALORACION DEL CARGO OBJETO DE IMPUGNACION
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1. ¢ Los actos administrativos demandados adolecen del vicio de falsa de

motivacion?

En cuanto a este cargo, dirigido a sefialar que los actos acusados fueron expedidos
con falsa motivacion por error de hecho, por cuanto sefiala que el operador
COLOMBIA MOVIL dio cumplimiento a lo establecido en el articulo 31 de la
Resolucién CRC 1732 de 2007, toda vez que proporciond la informacion relevante al
consumidor, respecto de la propaganda comercial que desarrollé dentro de su actividad
empresarial, al emitir publicidad con el fin de lograr que potenciales consumidores
adquirieran sus productos o servicios ofrecidos (BlackBerry 8520 por valor de 100.000

pesos) a través del aviso publicitario publicado en el diario ADN de 30 de junio de 2011.

En este punto la Sala considera necesario hacer una precision conceptual respecto de
la falsa motivacién; la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que para que
prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo con fundamento en la
causal denominada falsa motivacién "es necesario que se demuestre una de dos
circunstancias: a) O bien que los hechos que la Administracion tuvo en cuenta como
motivos determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de
la actuacion administrativa; o b) Que la Administracion omitio tener en cuenta hechos
que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian conducido a
una decision sustancialmente diferente™

Ahora, en relacion al incumplimiento del articulo 31 de la Resolucion CRC 1732 de
2007 “Por la cual se expide el Régimen de Proteccion de los Derechos de los
Suscriptores y/o Usuarios de los Servicios de Telecomunicaciones”, los actos
administrativos acusados sefialan que la infraccidn se presentd por cuanto la sociedad
COLOMBIA MOVIL violé la normatividad sobre publicidad, al encontrarse que, la
promocion realizada a través del diario ADN, no tuvo en cuenta que algunas de las
restricciones para acceder al incentivo promocionado no se publicaron con igual

notoriedad que la demas condiciones publicitadas; lo cual, impidio la comprension

6 Sentencia del 26 de julio de 2017. M.P. Milton Chaves Garcia. Rad.: 22326.
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total de la informacion necesaria para determinar el alcance y condiciones de la oferta,
lo que conllevé a una apreciacion errénea de la promocion en los potenciales

consumidores que adquieran los productos o servicios ofertados.

La actuacion administrativa se origind en el siguiente anuncio de prensa de 30 de
junio de 2011 en el diario ADN:

Expresamente, la Resolucion Sancionatoria No. 12008 de 29 de febrero de 2012 “Por

la cual se impone una sancion administrativa”, explicd la imposicion de la multa, asi:

“(...) es claro para esta direccion que en el asunto sub examine, el
proveedor del servicio investigado, promociond la adquisicion de un equipo
BlackBerry 8520, por valor de $100.000, siempre y cuando el usuario
cumpliera con dos condiciones asi:

- Que el equipo celular fuera activado en un “Plan Internet Total 2GB
de $39.000 mensuales”, condicion que fue anunciada dos veces en el
anuncio, el primero en el encabezado en letra pequefia y de color negro, y
la segunda en la parte final del mismo en una letra mas grande y en
colores que resaltaban frente al contenido restante del anuncio.

- Que también fuera activado en un “Plan de voz de $67.900”,
condicién que solo fue anunciada una vez en la pieza publicitaria objeto de
cuestionamiento, en su parte superior en letra pequeria y de color negro.

De lo anterior, esta instancia, observa que en efecto le asiste razon al
quejoso en su dicho, en la medida en que si eran dos las condiciones
necesarias para que los potenciales usuarios adquirieran el equipo
terminal BlackBerry 8520, lo que correspondia a la sociedad investigada
en la publicidad cuestionada era anunciar las mismas con similar
notoriedad al ofrecimiento del celular que se estaba promocionando y no
destacar una de ellas en perjuicio de la otra, ya que dicha situacion en
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efecto podia inducir a error al potencial usuario respecto a los requisitos
que debia cumplir para adquirir dicho equipo terminal por valor de
$100.000.

()

Por lo anterior, este Despacho concluye que el operador investigado en la
pieza publicitaria objeto de cuestionamiento, inobservo lo dispuesto en el
articulo 31 de la Resolucion 1732 de 2007, puesto que no informé de
forma clara a los consumidores del servicio de telecomunicaciones, las
condiciones en que operaba el ofrecimiento del equipo celular BlackBerry
8520, razon por la cual es procedente la imposicion de una sancion
administrativa por parte de esta Entidad.

Al respecto, la demandante, al momento de rendir los respectivos descargos, frente a

este punto manifest6 que:

“(...) Colombia Mévil el 30 de junio de 2011 publicé en el Diario ADN un
aviso publicitario en el que se promocionaba la adquisicion de equipos
BlackBerry 8520 por $100.000.

Dentro de la pieza publicitaria se incluyeron los términos y condiciones
esenciales que aplicaban a la promocion, a saber:

1 El usuario debia activar el equipo en un plan de internet Total 2GB
de $39.000 mensuales méas un plan de voz de $67.990 mensuales.

2 La oferta era valida del 30 de junio de 2011 y/o hasta agotar
existencias, 2500 unidades disponibles.

Esta era la informacion relevante para que el consumidor adoptara la
decision de compra, cumpliéndose con el requisito de suficiencia exigido
en la normatividad vigente.

No obstante, de la denuncia presentada por el operador Comcel se puede
establecer que el argumento central de la supuesta infraccion por
publicidad engafiosa radica en la falta de notoriedad de la condicion que le
imponia al consumidor suscribir un plan de voz de $67.990 mensuales,
para poder obtener el incentivo objeto de la promocion.

Al respecto basta anotar que no es cierto que la normatividad vigente exija
que las condiciones, limitaciones y restricciones deban ser tan notorias
como la mencién del servicio promocionado. La Circula Unica de la
Superintendencia de Industria y Comercio establece en el numeral 2.1.1.2
entre los criterios para determinar si la propaganda comercial, marca o
leyenda es engafiosa que “la informacion sobre restricciones, limitaciones,
excepciones y condiciones adicionales para la adquisicion del producto o
servicio no tenga similar notoriedad al ofrecimiento del producto o servicio
que se anuncia”
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Claramente la norma exige similitud, que significa semejanza, no igualdad
y en ese orden, la condicion de suscribir el plan de voz, no tenia que ir
exactamente en el mismo tamafio de letra con la que se anuncio la de
activar el equipo en el plan de internet. Adicionalmente, no existe norma
legal que precise cual debe ser la proporcion entre los textos de la pieza
publicitaria, ni a notoriedad se refiere solamente al tamafio de la letra. Hay
que tener en cuenta otros aspectos tales como:

1. El tamafio del periédico. ADN es un periodico pequefio impreso en
paginas pequerias.

2. El tipo del anuncio. Se trataba de una cabezote.

3. Ubicacion. Parte superior de la pagina.

()

De otra parte, la razon por la cual se le otorgdé una mayor relevancia a la
condicion de suscribir el plan internet de 2GB para tener derecho a adquirir
el equipo con el precio anunciado, es que en el caso de teléfonos para el
usuario el servicio de internet es adicional al de voz, por cuanto debe ser
claro que necesariamente debe tener activo dicho servicio.

Asi las cosas, consideramos que en el presente caso no existe ninguna
trasgresion a las normas de publicidad ya que no existe ninguna induccion
a error, cumple con el requisito de suficiencia y veracidad, por lo que
solicitamos comedidamente a la Superintendencia archivar la presente
investigacion.”

Sobre el particular, la Sala hara las siguientes precisiones:

El articulo 31 de la Resolucion CRC 1732 de 2007 “Régimen de proteccién de los

Derechos de los Suscriptores y/o Usuarios de los Servicios de Telecomunicaciones”,

consagra lo siguiente:

“ARTICULO 31. PROMOCIONES Y OFERTAS. <Resolucién derogada por
el articulo 113 de la Resolucion 3066 de 2011. Ver articulo 113 sobre plazos
para la entrada en vigencia de las nuevas disposiciones> Los terminos de
las promociones y las ofertas obligan a quien las realiza. De no indicarse la
fecha de la iniciacién de la promocién u oferta, se entendera que rige a
partir del momento en que fue puesta en conocimiento del suscriptor y/o
potencial usuario.

La omision de informacién relacionada con la fecha hasta la cual esta
vigente la promocion o de condiciones que dan término a su vigencia, hara
que la promocion se entienda valida por tiempo indefinido hasta que se dé a
conocer la revocatoria de la misma, por los mismos medios e intensidad
con que se haya dado a conocer originalmente.

20



PROCESQO No. : 110013341045201600199-02

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE:coLOMBIA MOVIL S.A. ESP

DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
ASUNTO: SENTENCIA EN SEGUNDAINSTANCIA

Sin perjuicio del cumplimiento de las normas especiales vigentes, las
condiciones y restricciones de las promociones y ofertas publicitadas por

los operadores de servicios de telecomunicaciones. deben ser claramente

identificables por los potenciales suscriptores. independientemente del
medio a través del cual se divulguen. Cuando el usuario acuda ante el

operador para adquirir una promocion u oferta, este Uultimo debera
informarle sobre tales condiciones y restricciones, y almacenar el soporte
del suministro de tal informacion, por lo menos por un término de seis (6)
meses siguientes a la terminacion del contrato, para consulta por parte del
suscriptor. En todo caso, la empresa almacenara las evidencias de la
publicidad efectuada sobre las condiciones y restricciones de las
promociones y ofertas.

Las condiciones de las promociones y ofertas, informadas al suscriptor y/o
usuario, a través de cualquiera de los mecanismos de atencion dispuestos
por el operador, lo vinculan juridicamente. El operador no podra excusarse
en el error, para proceder al cobro de servicios y valores no informados al
momento de la adquisicién de la promocion u oferta.

PARAGRAFO. Al momento de la adquisicion de los servicios de
telecomunicaciones, los operadores deben informar a los suscriptores los
derechos y/o condiciones generales para el acceso a ofertas y promociones

futuras.” (Subrayas de la Sala)

Por su parte, el articulo 78 de la Constitucion Politica sefiala que “a ley regulara el
control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi
como la informacién que debe suministrarse al publico en su comercializacion”.
Especificamente, la norma en cita le impone una obligacién de garantia al productor y
al comercializador de bienes y servicios, al responsabilizarlos de cualquier perjuicio a
la salud, a la seguridad y al adecuado aprovisionamiento de los consumidores y

usuarios, generado con ocasion de los productos comercializados.

En concordancia con lo anterior, el articulo 333 superior prevé que el Estado
Colombiano debe intervenir los procesos de produccion, distribucion, utilizacion y
consumo de los bienes a fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes. Por ende, la proteccidon de los derechos del consumidor se convierte en
una barrera que limita el ejercicio de los derechos al trabajo, a la propiedad y a la

libertad de empresa.
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Acerca de la ponderacién de los intereses constitucionales amparados por los
derechos de los consumidores y por el derecho a la libertad de empresa, el Consejo

de Estado, en sentencia de 15 de mayo de 20147, precisd lo siguiente:

“(...) En este orden de ideas, se tiene que el reconocimiento de este
derecho colectivo busca establecer una suerte de contrapeso a la libertad
de empresa proclamada por la Carta como uno de los pilares del sistema
economico, en tanto que apunta a focalizar la atencion de las autoridades
no solo en la promocion de la libre competencia y el eficiente
funcionamiento del mercado, sino también en este segmento de la
poblacion que por sus caracteristicas (lega, y por lo tanto, desprovisto de
informacién y conocimiento profundo del bien o servicio que se adquiere) y
la posicion que ocupa (carente de un poder de negociacion significativo en
el mercado) tiende a ser la parte débil de las transacciones que tienen
lugar con productores, comercializadores y distribuidores de bienes y
servicios. La proclamacion del Estado social y democratico de Derecho
resulta incompatible con una vision del sistema econémico que centre la
proteccion constitucional de las relaciones econdmicas solo en direccion
de amparar la libertad de emprender, de contratar y la libre competencia. A
causa de la desigualdad propia de las relaciones de consumo, la
consideracion de la comunidad de personas a quienes se dirige la
actividad desarrollada por los sujetos que actuan en ejercicio de las
libertades que proclama el articulo 333 de la Constitucion y de sus
particularidades resulta imperativa®.

Dada su posicion de inferioridad y necesidad de proteccion el articulo
78 Superior es explicito en sefialar ambitos que involucran a
consumidores y usuarios en los cuales el Estado debe centrar su
atencion. Es el caso de la regulacion del control de calidad de bienes y
servicios ofrecidos a la comunidad y de la informacion que se debe
suministrar al publico en su comercializacion, asi como del régimen de
responsabilidad imputable a quienes atenten contra la salud, la seguridad
0 el adecuado abastecimiento de los consumidores y usuarios en la
produccion y comercializacion de bienes y servicios. De aqui el caracter
tuitivo del Derecho del Consumo y su preocupacion por modular principios
clasicos del Derecho Privado como la igualdad y la autonomia de la
voluntad, que aun cuando aplicables, son permeados y atemperados por
las normas constitucionales que sustentan esta materia.

La proteccion de los consumidores no es, pues, un asunto que
constitucionalmente pueda resultar indiferente para las autoridades. En
desarrollo de esta responsabilidad se han expedido normas como el
Decreto 3466 de 1982 o, recientemente, la Ley 1480 de 2011 (Estatuto del

7Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, consejero ponente: Guillermo Vargas
Ayala, sentencia de 15 de mayo de 2014, Radicacién numero: 25000-23-24-000-2010-00609-01(AP)

8 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 10 de octubre de 2012,
Rad. No. 25000-23-24-000-2010-00617-01(AP). C.P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. También, de esta misma Sala de
Decision, sentencia de 20 de junio de 2013, Rad. No. 25000-23-24-000-2010-00618-01. C.P.: Guillermo Vargas Ayala.
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Consumidor), en virtud de las cuales se establece que los consumidores y
usuarios tienen, entre otros, derecho a: (i) que los productos no causen
dafio en condiciones normales de uso y a la proteccion contra las
consecuencias nocivas para la salud, la vida o la integridad de los
consumidores; (i) a obtener informacion completa, veraz,
transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e iddnea,
respecto de los productos que se ofrezcan o se pongan en
circulacion ; o (iii) a recibir proteccién contra la publicidad engafosa .
Igualmente, y en paralelo con este dltimo derecho, se ha establecido la
prohibicién de publicidad engahosa, entendida como “aquella cuyo
mensaje no corresponda a la realidad o sea insuficiente, de manera
que induzca o pueda inducir a error, engano o confusiéon” ; y se ha
impuesto una especial carga de advertencia en cabeza de los productores
y distribuidores de bienes nocivos para la salud de las personas . El
desconocimiento de estas reglas y de todas aquellas estatuidas en aras de
proteger a este grupo conlleva una afectacion del derecho colectivo
proclamado por el literal n) del articulo 4° de la Ley 472 de 1998
susceptible de ser amparado en sede de accion popular (...)".

En este orden de ideas, cabe precisar que, tal como se sefialdé en precedencia, el
derecho a la informacion es uno de los derechos mas significativos de los
consumidores dada su posicién de inferioridad y vulnerabilidad en las relaciones de
mercantiles. Por esto, el articulo 78 de la Constitucion Politica confia expresamente a
la Ley la regulacién de la informacién que debe suministrarse al publico en la

comercializacion de bienes y servicios.

En desarrollo de esta responsabilidad la legislacion ha proclamado el derecho de los
consumidores a ser protegidos contra la publicidad engafiosa®, a obtener informacién
completa, veraz, transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea

respecto de los productos que se ofrezcan o se pongan en circulacién en el mercado.

Asi las cosas, en el caso de maras, la Sala comparte los argumentos del fallador de
primera instancia en donde sefiala que es evidente que de los descargos realizados
por la parte demandante no son suficientes para desvirtuar que el anuncio publicitado
por la sociedad COLOMBIA MOVIL del 30 de junio de 2011 en el diario ADN no sol6

existié inconsistencia en la informacion que se suministro sino que ademas indujo en

9 Articulo 1.4 del Estatuto del Consumidor.
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error al potencial usuario ya que incumplioé con los requisitos sefialados en el articulo
31 de la Resoluciéon CRC 1732 de 2007 respecto de la claridad en las condiciones y
restricciones que operaban en la oferta, razones por las que considero el a quo que
las circunstancias de hecho y de derecho que se adujeron en los actos acusados si
tenian correspondencia con la decisién adoptada por la Superintendencia de Industria

y Comercio al momento de imponer la sancion objeto de control.

Por lo anterior el caro no prospera.

2 ¢(Los actos administrativos demandados fueron expedidos con
desconocimiento de los criterios de dosimetria y proporcionalidad al

momento de determinar la sancion?

Considera el apelante que en el acto administrativo acusado no se expusieron las
razones de hecho y de derecho que motivaron la imposicidn de la sancién. Que no se
analizaron los criterios de la gravedad, el dafio causado, la reincidencia o la

proporcionalidad entre la falta y la sancién.

Sobre los tipos de sanciones a imponer generadas por las infracciones sefialadas en
el articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, de conformidad con lo sefialado en el articulo
65 de la misma ley, permite dicha norma la imposicion de sanciones consistentes en
amonestacion; multa; caducidad del contrato o cancelacidn de la licencia, autorizacion
0 permiso; 0, suspension de la operacion, por incurrir una persona natural o juridica en
algunas de las causales sefialadas en el articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, cuyos
criterios para determinar la sancion se encuentran sefialados en el articulo 66 de la

mencionada ley.

La norma dispone lo siguiente:

“ARTICULO 66. CRITERIOS PARA LA DEFINICION DE LAS
SANCIONES. Para definir las sanciones aplicables se debera tener en
cuenta:
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1. La gravedad de la falta.

2. Dafio producido.

3. Reincidencia en la comision de los hechos.

4. La proporcionalidad entre la falta y la sancion.

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

El listado contenido en la norma transcrita contempla como criterios para la definicion
de las sanciones, las siguientes: i) la gravedad de la falta; ii) el dafio producido; iii) la
reincidencia en la comision de los hechos; y, iv) la proporcionalidad entre la falta y la

sancion.

Lo anterior referencia los criterios que estan llamados a orientar la decision de
imposicion de una sancion y que deben ser analizados por la entidad que adelanta la
investigacion con el fin de que se respeten los principios de legalidad, debido proceso
e igualdad de los investigados y que, en efecto, la decision sancionatoria no se base

en criterios subjetivos y arbitrarios.

Del contenido de la Resolucion por la que se impone la sancion se observa de manera
clara el analisis de dichos requisitos, en tanto la gravedad de la falta se determina por
cuanto se ha desconocido con la actuacion de la actora los derechos que le asisten a
los usuarios de los servicios de telecomunicaciones de que las promociones y ofertas
publicitadas por los operadores del servicio de telecomunicaciones, deben ser
claramente identificables por los potenciales suscriptores, de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 31 de la Resolucion CRC 1732 de 2007 Régimen de proteccion de los

Derechos de los Suscriptores y/o Usuarios de los Servicios de Telecomunicaciones.

Lo anterior, se ve reforzado con lo dispuesto en el
Titulo Il numeral 2.1.1.2, que indica ciertos criterios que se deben tener en cuenta a fin

de determinar si una publicidad es engafiosa.

Asi las cosas, no puede decirse que la decision de imponer una sancion no tenia

sustento, puesto que la infraccion cometida fue grave ya que no solo existi6 una
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violacion al régimen de servicios publicos, sino que ademas, dicha violacion conllevo
la vulneracién de un deber fundamental y de especial proteccién como lo es el deber
general de informacidn de los operadores de servicios de comunicaciones, razén por
la cual se justificada que la Superintendencia de Industria y Comercio adoptara la

medidas sancionatorias pertinentes.

En el caso en particular se tiene que la SIC impuso una sancién a sociedad
COLOMBIA MOVIL con base en el criterio de gravedad de la falta puesto que la
infraccion no podia calificarse de otra manera ya que como se dijo, éste implico la
vulneracion del deber general de informacion de los operadores de servicios de

comunicaciones el cual constituye un deber fundamental y de especial proteccion.

Ahora bien, en relacion con la proporcionalidad y graduacion de la sancion impuesta,
la Sala parte de precisar que la Ley 1341 de 2009 regul6 expresamente el principio de
proporcionalidad y los criterios de graduacion de las penas derivadas del

incumplimiento de dicho régimen.

En el caso concreto se encuentra probado que los hechos constitutivos de la
infraccion tuvieron ocurrencia en vigencia de la Ley 1341 de 2009, ademés es un
hecho probado que la Superintendencia de Industria y Comercio, si tuvo en cuenta el

principio de proporcionalidad para fijar las multas impuestas.

También es un hecho probado que en la Resolucion Sancionatoria Resolucion No.
64062 de 29 de septiembre de 2016, la Superintendencia de Industria y Comercio tuvo
en cuenta para dosificar la sancion los criterios objetivos de proporcionalidad entre la

falta y la sancion contemplados en el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009.
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Dado que la sancion pecuniaria equivali6 a 200 SMMLV, la misma no resulta
desproporcionada, si se tiene en cuenta que el articulo 66 de la Ley 1341 de 2009
dispone que la misma puede oscilar entre 1 y 2000 salarios minimos legales
mensuales vigentes, monto que se encuentra por debajo del tope fijado en la norma

atras citada.

En consecuencia, el cargo no prospera.
CONCLUSION:

En consideracion de lo expuesto, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia
y denegara a las pretensiones de la demanda, pues no se desvirtuo la presuncion de
legalidad de los actos administrativos acusados en sede de nulidad y restablecimiento

del derecho.

4. COSTAS PROCESALES
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En virtud de lo dispuesto en los numerales 1y 3 del articulo 365" del Codigo General
del Proceso se impondra condena en costas a la parte vencida en el proceso, las
cuales deberan liquidarse por el a quo en los términos del articulo 366" ibidem.

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

10 Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las
siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, sUplica, anulacién o revisién que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este cddigo.
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 de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes |a de primera instancia se condenara al recurrente en las costas de
la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas de
ambas instancias.

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

6. Cuando fueren dos (2) 0 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.

7. Sifueren 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.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

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

11 Articulo 366. Liquidacion.

Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o
Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a
lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:

1. El secretario haré la liquidacion y correspondera al juez aprobarla o rehacerla.

2. Al momento de liquidar, el secretario tomara en cuenta la totalidad de las condenas que se hayan impuesto en los autos que hayan
resuelto los recursos, en los incidentes y tramites que los sustituyan, en las sentencias de ambas instancias y en el recurso
extraordinario de casacion, segun sea el caso.

3. La liquidacion incluira el valor de 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 sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado.

Los honorarios de los peritos contratados directamente por las partes seran incluidos en la liquidacion de costas, siempre que
aparezcan comprobados y el juez los encuentre razonables. Si su valor excede los parametros establecidos por el Consejo Superior
de la Judicatura y por las entidades especializadas, el juez los regulara.

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si
aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion 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.

5. La liquidacién de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podrén controvertirse mediante los recursos de
reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de costas. La apelacion se concedera en el efecto diferido, pero si no
existiere actuacion pendiente, se concedera en el suspensivo.

6. Cuando la condena se imponga en la sentencia que resuelva los recursos de casacion y revision o se haga a favor o en contra de
un tercero, la liquidacién se hara inmediatamente quede ejecutoriada la respectiva providencia o la notificacién del auto de
obedecimiento al superior, segun el caso.
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PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Cuarenta y Cinco Administrativo del Circuito de Bogota, por las razones
aducidas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- CONDENASE en costas a la parte vencida en el proceso.

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.

FELEE ALIRI% éOLARTE MAYA

Magistrado

/ At ot
CLAUD/A ELIZABETH X0ZZI MORENO

Magistrada

~—

LUIS MANUEL LASSO LOZANO

Magistrado
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