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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA

SECCIÓN PRIMERA

SUB SECCIÓN B

Bogotá D.C., veintiocho (28) de mayo de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente:
 OSCAR ARMANDO DIMATÉ CÁRDENAS

Expediente:                No. 11001-33-34-005-2018-00031-01

Actor:                          COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP

Demandado: 
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
Referencia:                 NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO – APELACIÓN SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP contra la sentencia del 21 de noviembre de 2018 proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá D.C. (fls. 187 a 192 vtos. cdno. no. 1), mediante la cual se dispuso lo siguiente:

“RESUELVE

PRIMERO.- Se niegan las pretensiones de la demanda. 

SEGUNDO.- NO IMPONER CONDENA EN COSTAS, en esta instancia.

TERCERO.- De existir remanentes en la suma aportada para gastos ordinarios del proceso, una vez en firme esta providencia, por Secretaría procédase a su liquidación y entrega a la parte interesada. 

CUARTO- Cumplido lo anterior, y en firme esta providencia, por Secretaría, archívese el expediente.” (fls. 193. y 192 vlto cdno. no. 1 – Mayúsculas y negrillas sostenidas del texto original).
I.  ANTECEDENTES.

1.  La demanda.

Mediante escrito radicado el 6 de febrero de 2018 en la Oficina de Administración y Apoyo Judicial para los Juzgados Administrativos del Circuito de Bogotá, la sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP, actuando por intermedio de apoderado judicial, interpuso demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho (fls. 1 a 48 cdno. no. 1), con las siguientes súplicas:

“IV. DECLARACIONES Y CONDENAS.

A) PRETENSIONES PRINCIPALES 

PRIMERA.- Que SE DECLARE LA NULIDAD de la Resolución Número 683 del 13 de octubre de 2016 del 13 de octubre de 2016, proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio-SIC, mediante la cual se impone una multa a la sociedad COLOMBIA MÓVIL S.A E.S.P,  por la suma de por la suma (sic) de SESENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS PESOS ($68.945.500.oo), equivalentes a CIEN (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes. 

SEGUNDA.-Que igualmente, SE DECLARE LA NULIDAD de la Resolución número 31855 del 05 de junio de 2017 proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio-SIC, mediante la cual se resolvió el recurso de reposición, interpuesto en contra de la resolución número 68328 del 13 de octubre de  2016, en el sentido de “Confirmar integralmente” la Resolución impugnada. 

TERCERA.- Que igualmente, SE DECLARE LA NULIDAD de la Resolución número 63350 del 05 de octubre de 2017 proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio-SIC mediante la cual resolvió el recurso de apelación  interpuesto en contra de la resolución 68328 del 13 de octubre de 2016, en el sentido de confirmar la Resolución apelada. 

CUARTA.- Que como consecuencia de la nulidad de los actos administrativos antes mencionados, y a título de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se DECLARE que la sociedad COLOMBIA MÓVIL S.A E.S.P no estaba obligada a pagar suma alguna de dinero por concepto de la sanción impuesta por medio de los actos acusados. 

QUINTA.- Que igualmente, a título de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO y por haber sido consignada a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio-SIC la cantidad de SESENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS PESOS ($68.945.500.oo), equivalentes a CIEN (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes por concepto de la sanción pecuniaria a que se refieren los actos acusados, se condene a la Superintendencia de Industria y Comercio-SIC a reintegrar a COLOMBIA MÓVIL S.A E.S.P., la suma de dinero mencionada, reajustada conforme a lo dispuesto en el artículo 187 de la ;ey 1437 de 2011 (Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), con sus respectivos rendimientos económicos. 

SEXTA.-Que en los términos del artículo 188 de la Ley 1437 de 2011 (Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), se condene en costas a la parte demandada, según la conducta que asuman en el proceso.  

SÉPTIMA.- Que en la sentencia que ponga fin a la presente acción, se dé cumplimiento a las disposiciones y al término indicado en el artículo 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011, (Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), y que las sumas de dinero a que sea condenada la demanda, devenguen los intereses máximos moratorios a una tasa equivalente al DTF desde su ejecutoria, de conformidad con lo dispuesto en los artículos ya mencionados. 

En el evento que considere no viable la prosperidad de las pretensiones principales, sírvase resolver favorablemente los siguientes: 

A) PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

PRIMERA.- Que se modifique el artículo primero del ácapite resolutivo de la Resolución número 68328 del 13 de octubre de 2016, específicamente en el sentido de disponer la disminución de la sanción impuesta a mi mandante, de conformidad con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad esgrimidos en el aparte de dosimetría de la sanción de la demanda y con lo indicado en la parte motiva de las Resoluciones que serán objeto de acción judicial. 

SEGUNDA.- Que, igualmente a título DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO y por haber sido consignada a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio-SIC, la suma de SESENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS PESOS ($68.945.500.oo), equivalentes a CIEN (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes, por concepto de la sanción pecuniaria a que se refieren los actos acusados con los intereses de mora correspondientes, se condene a la Superintendencia de Industria y Comercio-SIC a reintegrar a la sociedad COLOMBIA MÓVIL S.A E.S.P. el valor que resultare de la diferencia entre la sanción impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio-SIC y la que el Despacho disponga en la correspondiente sentencia, reajustada conforme a lo dispuesto en el artículo 187 de la Ley 1437 de 2011, con sus respectivos rendimientos económicos. 

TERCERA.- Que la sentencia que ponga fin a la presente demanda, se dé cumplimiento en el término indicado en el artículo 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011 y a que sumas de dinero a que sea condenada la demandada a reintegrar, devenguen los intereses máximos moratorios a una tasa equivalente a la DTF desde su ejecutoria, conforme a lo dispuesto en los artículos ya mencionados.

CUARTA.- Que en los términos del artículo 188 de la Ley 1437 de 2011 se condene en costas a la parte demandada, según la conducta que asuma en el proceso” (fl. 7 a 9 cdno. no. 1 – Mayúsculas y negrillas sostenidas del texto original).
2.  Hechos.

Como fundamento fáctico, la parte demandante expuso, en síntesis, lo siguiente:

1)  Indica que, mediante la Resolución No. 36425 del 16 de julio de 2015, la Superintendencia de Industria y Comercio inició una investigación administrativa mediante formulación de cargos, en razón a la queja presentada por el señor Christian Fernando Romero Quintero el día 30 de enero de 2014, según la cual no se le proporcionó atención efectiva respecto de las reclamaciones radicadas los días 9 de septiembre y 28 de octubre de 2013, en la que afirmó que a pesar de que el proveedor de servicios anunció respuesta favorable a sus pretensiones mediante comunicaciones CUN 4331-130000140211 emitidas el 26 de septiembre y 18 de noviembre de 2013 no realizó la consignación bancaria anunciada.  

2)  Comunica que, mediante Resolución No. 68328 de 13 de octubre de 2016, la Superintendencia de Industria y Comercio le impuso una sanción. 

3)   Informa que, la resolución antes citada fue notificada por fuera de los tres años contados a partir de la ocurrencia de los hechos que dieron origen a la investigación, por tanto, se configuró el fenómeno jurídico de la caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio de conformidad con lo establecido en el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011. 

4) Indica que presentó en tiempo recurso de reposición y en subsidio apelación en contra de la Resolución No. 68328 de 13 de octubre de 2016.  

5) Participa que, pese a que la Superintendencia de Industria y Comercio ya no contaba con la facultad legal a través de la Resolución No. 31855 del 5 de junio de 2017 resolvió el recurso de reposición decidiendo confirmar la resolución sancionatoria y concedió el recurso de apelación. 

6) Señala que, mediante la Resolución No. 63350 de 5 de octubre de 2017, la Superintendencia de Industria y Comercio desató el recurso de apelación resolviendo confirmar la decisión apelada. 

7) Advierte que, la Superintendencia de Industria y Comercio violó el principio de consonancia y congruencia entre la investigación y el objeto de la misma, por cuanto al inicio de la investigación señaló que estaba encaminada a una “(…) presunta no atención efectiva integral y definitiva a la queja del usuario conforme a lo anunciado mediante identificación empresarial (…)”.

Sin embargo, en la sanción impuesta la entidad demandada hace énfasis a: “(…) establecer si la sociedad COLOMBIA MÓVIL S.A E.S.P, de acuerdo con los hechos narrados y el material probatorio aportado a la misma, habría omitido adoptar las medidas tendientes a materializar de manera integral, definitiva y oportuna las favoralidades reconocidas.”

8) Indica que, los actos administrativos demandados se encuentran viciados de falsa motivación, por cuanto la demandante atendió de manera favorable y en su totalidad las pretensiones del quejoso. 

9) Manifiesta que, los actos administrativos demandados se encuentran viciados de nulidad porque la Superintendencia de Industria y Comercio los profirió con infracción en la norma en que deberían fundarse, puesto que impuso la multa sin realizar una valoración justa y juiciosa de los criterios establecidos en el artículo 66 de la Ley 1341 de 2009. 

10) Anota que, respecto de la dosimetría de la sanción la Superintendencia de Industria y Comercio, vulneró los principios de razonabilidad y proporcionalidad. en términos de los artículos 52, 84, 85, 86 y 87 de la Ley 1437 de 2011, procedió a protocolizar, mediante escritura pública 1164 del 10 de abril de 2017, el silencio administrativo positivo, como consecuencia de la negligencia de la SIC para resolver los recursos interpuestos.

3.  Normas violadas y concepto de la violación.

El concepto de violación esgrimido por la sociedad demandante tuvo como fundamento, en síntesis, los siguientes cargos:

3.1  “Nulidad de los actos administrativos demandados por falta de competencia dado que la entidad administrativa había perdido por caducidad, su facultad sancionatoria, al momento de proferir el acto administrativo definitivo”.

Aduce la sociedad demandante que la Resolución No. 68328 del 13 de octubre de 2016, es nula, en virtud de lo dispuesto en el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011, por cuanto la misma fue proferida por fuera de los tres años contados a partir de la ocurrencia de los hechos que dieron origen a la investigación, por lo tanto, se configuró la caducidad de la facultad sancionatoria establecida en el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011. 

Precisa que la presunta trasgresión de la norma se materializó el 26 de septiembre de 2013, por lo tanto la entidad demandada tenía plazo para fallar y notificar en debida forma el acto administrativo que ponía fin a la actuación administrativa el 26 de septiembre de 2016, situación que no se generó en el caso concreto. 

Explica que el 13 de octubre de 2016, la Superintendencia de Industria y Comercio, profirió la Resolución 68328, sin embargo, el mismo no fue proferido dentro de los tres (3) años, puesto que se configuró la caducidad de la facultad sancionatoria, por lo que para esa fecha la entidad demandada perdió competencia para proferir el acto administrativo. 

3.2  “Nulidad de los actos administrativos demandados por falta de competencia dado que la entidad administrativa había perdido por caducidad su facultad sancionatoria al momento de notificar el acto administrativo”.

Alega la sociedad actora que los actos administrativos fueron proferidos con violación al debido proceso, por cuanto el 11 de noviembre de 2016 se presentó el recurso de reposición y en subsidio apelación y la entidad demandada resolvió el recurso de reposición mediante la Resolución No. 31855 del 5 de junio de 2017, acto que fue notificado el 21 de junio de 2017, posteriormente a través de la Resolución No. 63350 de 5 de octubre de 2017, desató el recurso de apelación el cual fue notificado el 24 de octubre de 2017, es decir 11 días después del vencimiento del año que consagra el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011. 

Señala que la trasgresión cometida por la entidad demandada al decidir y notificar habiendo perdido su facultad sancionatoria generó un desconocimiento del debido proceso sancionatorio. 

Recalca que el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011, contempla dos situaciones, por una parte que la administración tiene tres (3) años a partir de la ocurrencia de los hechos o del hecho generador de la falta, para sancionarlos, pero además impone otra condición que es a partir del momento en el cual el investigado presente los recursos de reposición y en subsidio apelación, la administración dispondrá de un año para proferir y notificar la decisión. 

Anota que la Superintendencia de Industria y Comercio efectivamente pone una fecha anterior al año para resolver los recursos, sin embargo, debe existir lealtad procesal con el sancionado y la notificación del acto debe realizarse dentro de los términos establecidos en la ley. 

Indica que la conducta desplegada por la Superintendencia de Industria y Comercio desconoce el carácter legal en que se debe fundar las decisiones y demuestra una violación de manera consiente y deliberada del artículo 52 de la Ley 1437 de 2011. 

Advierte que el debido proceso no solo puede ser visto como un hecho meramente formal, sino que parte del principio de legalidad que deben tener las actuaciones administrativas o jurisdiccionales y su violación atenta contra la legalidad de las decisiones emitidas, no solo dentro de los derechos de carácter patrimonial sino que se suma  a la violación de derechos de orden constitucional. 

3.3 “Nulidad de los actos administrativos por violación de los principios de consonancia y congruencia entre el acto que dio inicio a la presente investigación y la resolución que profirió la respectiva sanción”

Manifiesta que la entidad demandada informó mediante la Resolución No. 86425 del 16 de julio de 2015, el inicio de una investigación administrativa encaminada a esclarecer si la aquí demandante había trasgredido los numerales 6 y 12 de los artículos 53 y 64 de la Ley 1341 de 2009, así como los literales g y h del numeral 10.1 del artículo 10 y 39 de la Resolución CRC 3066 de 2011, con miras a establecer si hubo una presunta no atención efectiva, integral y definitiva a la queja del usuario. 

Advierte que la sanción impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio hizo referencia a que se vulneraron los artículos anteriormente mencionados, pero la imputación fáctica es por un criterio diferente que es establecer si la sociedad Colombia Móvil  S.A ESP de acuerdo con los hechos narrados y el material probatorio aportado a la misma habría omitido adoptar medidas tendientes a materializar de manera integral, definitiva y oportuna las favoralidades reconocidas.  

Señala que a la demandante no se le permitió presentar los respectivos descargos y le fue impuesta la multa. 

3.4 “La nulidad de los actos administrativos por falsa motivación”.

Señala que la sanción fue impuesta por hechos que en realidad fueron contestados y satisfechos de manera oportuna, los cuales fueron tergiversados por el ente sancionador, puesto que el usuario Cristian Fernando Romero Quintero radicó un derecho de petición por medio de un escrito presentado el 9 de septiembre de 2013, el cual quedó identificado con el número CUN 4331-13-0000140211, en el cual se manifestó la cancelación de la línea y la devolución del dinero, debido a la demora e incumplimiento en el cambio del equipo. 

Explica que frente a esta petición Colombia Móvil S.A ESP emite respuesta el 26 de septiembre de 2013, de manera favorable indicándole al usuario que: “la línea 3002894507 asociada a la referencia 8897138177, en la cual se informa que la línea fue cancelada el 13 de septiembre de 2013, quedando sin saldos pendientes o clausulas de permanencia activas. 

En la citada respuesta la aquí demandante aclara que: “el reintegro del dinero se verá reflejado en la cuenta (la cual realizó el pago) 30 días hábiles después de la cancelación de la línea, y resaltó que el tiempo de reintegro no es controlado por la compañía, sino por la entidad bancaria con la que realizó el pago. 

Indica que se puede observar cómo Colombia Móvil procedió a tomar las medidas correctivas necesarias para la protección de los derechos del usuario accediendo a las respectivas favoralidades frente a lo pedido por el señor Romero Quintero, lo que hizo a cabalidad y de manera oportuna, acorde a todos y cada uno de los puntos expresados por el usuario, tal como se acreditó y se comprobó a lo largo de la investigación administrativa efectuada. 

3.5 “Nulidad por falsa y falta de motivación de los actos administrativos demandados”. 

Aduce que la sanción fue impuesta por hechos que carecen de veracidad, puesto que al señor Romero Quintero se le respondió de manera positiva y satisfactoria la solicitud impetrada, además se le explicó en los documentos aportados como prueba, que actuaciones contractuales y derivadas del mismo eran susceptibles de los recursos. 

Indicó que la solicitud efectuada por el usuario pretendía la devolución del dinero por mal servicio, así, en un primer momento se efectuó un descuento en proporción por el servicio prestado, resolviendo así plena y favorablemente la queja interpuesta. 

3.6 “Nulidad del acto administrativo por infracción de la norma en que debería fundarse desconocimiento de los criterios establecidos en el artículo 66 de la Ley 1341 de 2009 respecto de la dosimetría de la sanción”. 

Advierte que no se realizó una aplicación juiciosa de los criterios de dosimetría establecidos en el artículo 66 de la Ley 1341 de 2009 al momento de imponer la multa. 

Manifiesta que la Superintendencia de Industria y Comercio mediante la Resolución No. 683288 del 13 de octubre de 2016 impuso una sanción económica a Colombia Móvil sin realizar un estudio real y serio a los criterios establecidos en los numerales 2, 3, y 4 del artículo antes mencionado, por lo que es evidente que la misma se encuentra fundamentada en la arbitrariedad de la entidad demandada. 

Anota que los actos administrativos demandados, han incurrido en una notoria desviación de poder, falsa motivación y falta de motivación e infracción de la norma en que deberían fundarse, toda vez que al no dar aplicación a lo establecido en el artículo 66 de la Ley 1341 de 2009, la sanción no está motivada por la finalidad prevista en la ley. 

Reitera que los actos administrativos demandados fueron proferidos con desviación de poder y un evidente abuso del derecho, falsa motivación e infracción de la norma en que debía fundarse en razón a que se impone a la aquí demandante una multa equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes al momento del pago.  

3.7 “Dosimetría de la sanción”. 
Explica que la sanción debe encontrarse en concordancia con la naturaleza y la gravedad de la falta. 

Señala que se debe tener en cuenta el principio de proporcionalidad como instrumento reductor de la arbitrariedad de la administración, el cual es aplicable en las actuaciones administrativas y en especial a las que pueden llegar a tener un contenido discrecional, es evidente que para dar aplicación efectiva al dicho principio la administración debe realizar un juicio de adecuación al momento de imponer la sanción  

4.  Contestación de la demanda.
La Superintendencia de Industria y Comercio, por intermedio de apoderada judicial, contestó la demanda (fls. 149 a 163 vtos. cdno. no. 1), solicitando que se denieguen las pretensiones y condenas solicitadas por la parte actora, con fundamento, en síntesis, bajo los siguientes planteamientos:

Señala la entidad demandada que, es la facultada para velar por la salvaguardia de los derechos de los consumidores, extremo más débil dentro de la relación existente entre operador y consumidor. 

Asegura que la Superintendencia de Industria y Comercio no hizo otra cosa que sancionar una clara y abierta violación a los derechos e intereses no solo del quejoso, sino que también atentó en contra de los intereses públicos-Régimen de Protección de los Usuarios de Servicios de Comunicaciones, circunstancia por la cual la citada entidad está legitimada para adelantar la investigación e imponer la sanción. 

Anota que el ordenamiento jurídico nacional, establece tanto para el operador como para las autoridades de inspección vigilancia y control, la obligación de interpretar siempre y sin excepción alguna de forma favorable las normas y cláusulas contractuales a los intereses del consumidor, como mecanismo garantista de la prevalencia de sus derechos. 

Advierte que con la expedición de los actos administrativos demandados no se incurrió en ninguna de las violaciones de las normas constitucionales y legales alegadas por la sociedad demandante, toda vez que fueron expedidas por la autoridad competente, observando las formalidades y trámites establecidos por la ley con el fin de proteger los derechos vulnerados del señor Christian Fernando Romero, en su calidad de usuario consumidor de los servicios de comunicaciones del operador, ya que al no obtener una respuesta y solución efectiva, integral y definitiva el usuario mediante la decisión empresarial CUN-4331-13-0000140211 del 18 de noviembre de 2013, configurándose el incumplimiento de la favorabilidad otorgada, hizo al operador en acreedor de sanciones que la ley prevé. 

Explica que de las pruebas que obran en la actuación administrativa, se observa que el operador efectivamente no dio efectiva respuesta-solución a la queja impetrada por el en la contestación de la misma, o reconocimiento de favorabilidad, sino el cumplimiento efectivo de lo contenido en tal respuesta, pues el usuario y consumidor no tuvo el efecto que esperaba, es decir, una solución verdadera de fondo y definitiva, esto en atención a la eficacia, integralidad y solución definitiva a los móviles de su queja, lo cual sucedió en el presente asunto. 

Indica que si bien es cierto el operador desde el escrito de descargos adujo no haber incurrido en violación a las disposiciones objeto de investigación con ocasión de los hechos puestos en conocimiento por el quejoso ante la Superintendencia de Industria y Comercio, lo cierto es que el operador a fecha de 30 de enero de 2014, fecha en la cual el ciudadano impetró la queja ante esta entidad y pese a que ya había culminado el plazo el mismo operador le había manifestado que tardaría en cumplir con la totalidad de la favorabilidad otorgada, es decir, hacer la devolución de unas sumas de dinero mediante comunicación datada del 18 de noviembre de 2013, lo cierto es que la respuesta eficaz a tal solicitud-reintegro del dinero-solo se materializó hasta el 9 de octubre de 2014. 

Manifiesta que la investigada incumplió el deber legal de atender de manera integral y definitiva la solicitud que originó la emisión de la decisión empresarial de 18 de noviembre de 2013, situación que hizo procedente la imposición de la sanción establecida en el artículo 65 de la Ley 1341 de 2009, derivada de la imposición del incumplimiento a lo dispuesto en los numerales 6 y 12 del artículo 53 y 64 de la Ley 1341 de 2009, respectivamente, así como los literales g) y h) del numeral 10.1 del artículo 39 de la Resolución CRC 3066 de 2011. 

Recalca que en el presente asunto se evidenció que el operador no se compadeció de vulnerar los derechos del quejoso y con él los derechos de interés general que protege la Superintendencia de Industria y Comercio. 

Advierte que en el presente asunto, no se configuró la caducidad de la facultad sancionatoria por cuanto el hecho generador, conducta u omisión que dio lugar al inicio de la investigación mediante la Resolución No. 36425 de 16 de julio de 2015 fue la queja presentada por el usuario Romero Quintero el 30 de enero de 2014, en el cual exponía su inconformidad en cuanto al incumplimiento de lo manifestado por parte del operador en comunicación del 18 de noviembre de 2013. 

Explica que el hecho generador data del 18 de noviembre de 2013 que la fecha de expedición del acto sancionatorio contenido en la Resolución No. 68328 es del 13 de octubre de 2016 y la notificación del mismo se surtió el 28 de octubre de 2016, por lo que restarían 20 días para que operara la caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio. 

Respecto de la pérdida de competencia de la entidad demandada al proferir los actos administrativos que resuelven los recursos, señala que Colombia Móvil S.A ESP presentó los recursos de reposición y en subsidio apelación el 11 de noviembre de 2016, que el 5 de octubre de 2017 se profirió la Resolución No. 63350 mediante al cual se resolvió el recurso de apelación la cual fue notificada el 24 de octubre de 2017, por lo que faltaban 17 días para que se venciera el plazo de un año como lo establece el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011. 

Indica que dentro de la actuación administrativa y al interior de los actos administrativos cuya nulidad se solicita, quedaron claras y suficientemente motivas las circunstancias de tiempo, modo y lugar, así como las disposiciones que fueron flagrantemente trasgredidas por el operador, conductas no solo contrarias al ordenamiento jurídico-Régimen Integral de Protección de los Derechos de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones, sino abiertamente contraria a los derechos del quejoso. 

Refiere que los actos administrativos acusados no fueron proferidos con falsa motivación, puesto que los mismos fueron debida y suficientemente motivados, esto en atención a las conductas reprochables debidamente probadas, que permitieron determinar no solo la trasgresión del articulado que sirvió de imputación sino que atentaron contra los derechos del consumidor al no obtener respuesta eficaz, real y completa a su petición que permiten ver la actitud de desidia que tuvo que dar cumplimiento a lo expresado en la comunicación de 18 de noviembre de 2013, al punto que si el usuario no pone en conocimiento de esta autoridad su situación y agravio muy seguramente el operador hubiera continuado con su incumplimiento. 

Sostiene respecto de la proporcionalidad de la sanción que para la imposición de la multa la Superintendencia de Industria y Comercio realizó una valoración de la naturaleza de la infracción, en relación con los derechos de los usuarios y suscriptores encontrando que el monto de la sanción era totalmente proporcional a la trascendencia y repercusión que generó su omisión respecto del requerimiento hecho por el consumidor al operador. 

Aduce que la sanción impuesta es concordante con la naturaleza de la gravedad de la falta, la desidia y persistencia en el incumplimiento de la favorabilidad otorgada al quejoso. 

Reitera que para el momento de la sanción quedó probado que el operador incurrió en infracción al ordenamiento nacional y con el al Régimen de Protección a los Usuarios, por lo que hubo lugar a la imposición de la sanción por la suma de $68.945.500.oo), correspondiente a la suma de 100 SMLMV, es decir, la cuantía de la sanción fue una suma dentro del marco de legalidad, más próximo al mínimo (1smlnv) que al máximo (2.000 smlmv) que la ley ha facultado a la Superintendencia de Industria y Comercio para sancionar, es decir que representa el 0.5% sobre el 100% máximo que se podría imponer, lo que evidencia que la dosimetría de la sanción obedece no al capricho de la entidad sino al estudio juicioso del caso. 

Advierte que teniendo en cuenta que el extremo cuantitativo establecido en el numeral 1 del artículo 65 de la Ley 1341 de 2009 y atendiendo a que el operador de servicios de comunicaciones omitió cumplir con un derecho que le otorgó la favorabilidad concedida y sin lograr acreditar que efectivamente había cumplido a cabalidad y dentro de los términos sin mediar justificación válida o legal de exoneración, por lo que no se vulneró el principio de proporcionalidad de la sanción. 

Anotó que en cuanto a la estimación y a la determinación del monto de la misma la Superintendencia de Industria y Comercio tiene en cuenta los criterios de proporcionalidad aplicados a cada caso concreto, valorando de manera independiente las gestiones adelantadas por el proveedor de servicios para cumplir con su deber de atender de manera oportuna, eficaz y adecuada las peticiones, quejas o reclamo y esto incluye el cumplimiento eficaz de la favorabilidad que en el presente caso se le había concedido al usuario o consumidor. 

5.  La sentencia de primera instancia.

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Bogotá D.C. mediante auto del 1° de agosto de 2018 (fl. 170 cdno. no. 1), fijó fecha para audiencia inicial de que trata el artículo 180 de la Ley 1437 de 2011, la que se llevó a cabo el 21 de noviembre de 2018 (fls. 187 a 192 vto. ibidem), diligencia en la cual, teniendo en cuenta que no era necesario practicar otras pruebas y que se trataba de un asunto de puro derecho, se prescindió de la audiencia de pruebas, por lo que, se le corrió traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusión, seguidamente, procedió a emitir la sentencia apelada accediendo a la declaratoria de nulidad de los actos administrativos demandados, con el sentido y alcance de las determinaciones ya trascritas en la parte inicial de esta providencia.

Los fundamentos de la decisión del juez de primera instancia fueron, en síntesis, los siguientes:

En primer lugar, advierte que, Colombia Móvil S.A ESP alegó que la Superintendencia de Industria y Comercio actuó sin competencia al momento de imponer la sanción como quiera que para la época en la cual notificó la Resolución No. 68328 de 2016, ya había fenecido el término de los tres años contados a partir de la fecha de la ocurrencia del hecho, la conducta o la omisión de que trata la primera parte del artículo 52 de la Ley 1437 de 2011. 

Indica que en el caso concreto el hecho constitutivo de la infracción investigada tuvo lugar con ocasión que a pesar de haber dado respuesta al usuario de las telecomunicaciones, se abstuvo de materializarla, ante la omisión de pago de la suma concedida a favor del peticionario. 

Advierte que la fecha desde la cual debe contabilizarse el término para que operara la caducidad de la facultad sancionatoria es el momento en el que tuvo lugar la última de las conductas objeto de investigación administrativa y que corresponde al 18 de noviembre de 2013, cuando la sociedad demandante resolvió el recurso de reposición formulado por el usuario, en contra de la respuesta proferida por Colombia Móvil S. A ESP el 26 de septiembre de 2013 y en el que informó que el dinero le sería devuelto en 30 días hábiles después de la fecha de validación del buen estado del equipo, aclarándole que sería a partir del 15 de noviembre de 2013. 

En atención a lo anterior, señala el a quo que el fenómeno de la caducidad no operó, pues la Resolución No. 68328 del 13 de octubre de 2016, por la cual se impuso la sanción a la demandante fue notificada el 28 de octubre de 2016, esto es antes del 18 de noviembre de 2016.  

Frente al segundo argumento de que la entidad demandada actuó sin competencia al momento de resolver el recurso de apelación presentado en contra de la resolución sancionatoria, pues este no fue notificado dentro del año establecido en el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011, el a quo advierte que del material probatorio allegado al proceso se observa que el recurso de reposición y en subsidio apelación presentado por la demandante contra la Resolución No. 68328 del 13 de octubre de 2016, se radicó el 11 de noviembre de 2016, de modo que el término señalado en la norma antes mencionada para resolverlos y notificarlos, so pena de perder la competencia para ello culminaba el 11 de noviembre de 2017. 

Explica que la Resolución No. 63350 de 5 de octubre de 2017, por medio de la cual se resolvió el recurso de apelación se notificó mediante aviso entregado el 23 de octubre de 2017, por lo que se tiene que la entidad demandada no perdió la competencia para resolver. 

Respecto de la violación al principio de congruencia, indicó que tanto en la Resolución No. 86425 de 16 de julio de 2015, por medio de la cual se dio apertura a una investigación administrativa y la Resolución No. 68328 del 13 de octubre de 2016, por la cual se impone una sanción precisan el mismo marco jurídico, esto es, determinar la trasgresión de los previsto en los numerales 6 y 12 de los artículos 53 y 64 de la Ley 1341 de 2009, así como los literales g) y h) del numeral 10.1 del artículo 10 y el artículo 39 de la Resolución CRC 3066 de 2011. 

Concluye que, lo que se pretende amparar a través de ellas es el derecho de petición de los usuarios de los servicios de telecomunicaciones, traducido no solo a que este sea recibido y resuelto de fondo y dentro de la oportunidad prevista en la ley para ello, sino además que se materialice la respuesta favorable, puesto que de no hacerlo hace que persista la vulneración. 

Frente al argumento de falsa motivación por error de hecho, en el caso concreto se observó que el usuario Christian Romero Quintero, mediante escrito radicado el 9 de septiembre de 2013, le solicitó a la empresa de telecomunicaciones la cancelación de una línea telefónica a su nombre y la devolución del dinero que pagó por un equipo móvil, que se averió 10 días de haber sido recibido. 

Mediante comunicación de 26 de septiembre de 2013 Colombia Móvil le informó al usuario que la línea había sido cancelada el 13 de septiembre de 2013 y que el reintegro del dinero tendría lugar dentro de los 30 días hábiles siguientes a la fecha en la que ello tuvo lugar. 

Inconforme con lo anterior el usuario presentó recurso de reposición el 28 de octubre de 2013, en el que insistió en que se le reintegrara el dinero pagado por el equipo móvil que se había averiado y que por favor enviaran a su domicilio, al personal competente con el fin de hacer entrega del equipo. 

La sociedad demandante mediante comunicación del 18 de noviembre e 2013, resolvió el recurso de reposición presentado, en el que informan que el equipo fue recibido el 29 de octubre de 2013, que se validó su buen estado el 15 de noviembre de 2013 y que, por tanto, a partir de esa fecha comenzaría a correr el término de los 30 días hábiles para el reintegro del dinero que había pagado por este. 

Vencido el término sin que la sociedad demandante hiciera efectiva la favorabilidad otorgada al usuario este mediante escrito radicado el 30 de enero de 2014 radicó queja ante el organismo de vigilancia y control. 

Advierte que de las pruebas allegadas al proceso, contrario a lo manifestado por la parte actora, no se acreditó que hubiese dado cumplimiento a la favorabilidad otorgada al usuario desde el 26 de septiembre de 2013 y el 18 de noviembre del mismo año, consistente en el reintegro del dinero que en su momento había pagado por concepto del equipo móvil celular, dentro de los términos establecidos en la ley de manera oportuna, pues solo hasta el 9 de octubre de 2014 y con ocasión de la queja presentada ante la Superintendencia de Industria y Comercio se efectuó la devolución del dinero del usuario. 

Advierte que, la sociedad demandante además de exceder el término con el que contaba para materializar la favorabilidad otorgada al usuario lo hizo incurrir en error, habida cuenta que en la respuesta emitida el 26 de septiembre de 2013 le informó que el reintegro del dinero se efectuaría dentro de los 30 días hábiles siguientes a la fecha en que tuvo lugar la cancelación de la línea telefónica, esto es, a partir del día 13 de septiembre de 2013 y luego, en la respuesta emitida el18 de noviembre de 2013, le informó que la devolución se efectuaría dentro de los 30 días hábiles siguientes a la fecha en la que se verificó la validación del buen estado del equipo devuelto por el usuario. 

Concluye que, no queda la menor duda que los actos administrativos demandados fueron debidamente motivados, pues se valoraron en debida forma las pruebas aportadas al expediente administrativo. 

Respecto del cargo denominado infracción a las normas en que debería fundarse por falta de aplicación señala que las faltas aludidas deben sancionarse tomando en consideración la idoneidad del mecanismo (amonestación, multa, suspensión o caducidad del contacto o cancelación de la licencia u autorización, o permiso), para restringuir derechos de la implicada que tengan el nivel de importancia igual o similar al del bien jurídico lesionado, de tal modo que el costo de la falta tenga la suficiencia requerida para lograr que los sancionados se persuadan de dar cumplimiento a las normas de protección del usuario.  

Indica quede la lectura de los actos administrativos acusados se establece que la entidad demandada tomó como criterio para definir la sanción a imponer, la señalada en el numeral 1° del artículo en mención, la gravedad de la conducta, pues consideró que la actuación de Colombia Móvil S.A ESP implicó el desconocimiento del artículo 3°, literales g y h del numeral 10.1 del artículo 10, el artículo 39 de la Resolución CRC 3066 de 2011, que consagra la obligación legal de atender, generar y materializar las respuestas a las peticiones de los usuarios, es decir, protege a los usuarios de los proveedores de comunicaciones a su vez, vela por el cumplimiento de la garantía del derecho fundamental de petición consagrado en el artículo 23 de la Constitución Política. 

6.  El recurso de apelación. 

La sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP presentó recurso de apelación contra la decisión de primera instancia (fls. 195 a 202 cdno. no. 1), impugnación que fue concedida por el a quo mediante auto del 23 de enero de 2019 (fl. 204 ibidem).

La parte actora, esto es, la sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP, presenta recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia a fin de que esta sea modificada en el sentido de que se acceda a las pretensiones de la demanda, sustentándolo, en síntesis, en los siguientes términos:

1) Nulidad de los actos administrativos demandados por falta de competencia dado que la entidad demandada había perdido su facultad sancionatoria. 

Manifiesta que como desarrollo del artículo 29 de la Constitución Política y el artículo 3° de la Ley 1437 de 2011, la norma bajo estudio establece que deberá respetarse el principio de legalidad y el artículo 52 de la misma disposición señala el término de caducidad de la facultad sancionatoria.

Pone de presente una sentencia proferida por el Consejo de Estado dentro del proceso 13353 mediante el cual se revocó la sentencia de primera instancia y se negaron las pretensiones de la demanda y se determinó que el término de caducidad de la facultad sancionatoria de la administración empieza a contarse desde la fecha en la cual se produzca la conducta reprochable. 

Advierte que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, ha manifestado en varias ocasiones que el juez administrativo puede decretar de oficio la caducidad de la facultad sancionatoria fundado en el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011 y cuyo soporte jurisprudencial está consagrado en la sentencia C 197 de 1999 de la Corte Constitucional, la cual resolvió la inconstitucionalidad del numeral 4° del artículo 137 del Decreto 01 de 1984. 

En el presente asunto, la Superintendencia de Industria y Comercio tenía tres años para investigar, sancionar y notificar el acto administrativo sancionatorio, por lo que implicaba que el acto administrativo contenido en la Resolución No. 68328 del 13 de octubre de 2016, por medio de la cual se impone una sanción a Colombia Móvil S.A ESP debía ser expedido y notificado dentro de dicho término, lo que no ocurrió, razón por la cual operó el fenómeno de la caducidad de la facultad sancionatoria. 

2) Falsa motivación. 

Señala que en este caso la Superintendencia de Industria y Comercio no tuvo en cuenta que se resolvieron favorablemente todas las pretensiones de la usuaria, cumpliendo con el objetivo central de las normas de protección de los usuarios. 

Aduce que el acaecimiento del silencio administrativo positivo se debe manifestar y no puede ser este un argumento inquebrantable por parte del órgano de vigilancia y control a la hora de imponer sanciones a Colombia Móvil S.A E.S.P, máxime cuando la citada sociedad otorgó plena favorabilidad a las pretensiones del usuario. 

Anota que el principio de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal, en el sentido que el argumento de la entidad demandada consiste en que la sociedad demandante no acreditó la solución de fondo y oportuna respecto de lo peticionado por el usuario, sin embargo, no tiene en cuenta la entidad demandada que Colombia Móvil S.A ESP procedió a atender las solicitudes del usuario en su comunicación. 

3) Dosimetría de la sanción. 

Señala que no se entiende por qué la favorabilidad otorgada a la usuaria es valorada en una proporción y monto tan bajo teniendo en cuenta que se cumplió con el objetivo central de las normas de la protección al usuario cual es la salvaguardia de los derechos del mismo, al proceder de dicha forma la entidad demandada dio prevalencia a lo estrictamente formal sobre lo sustancial. 

La Superintendencia de Industria y Comercio justificó el monto desproporcionado de la sanción impuesta por violación de las normas, y en la inobservancia de los supuestos de hecho que allí se contienen sin que haya ninguna explicación o desarrollo objetivo que permita comprender cuál fue el análisis efectuado por la entidad demandada para graduar la multa, no explica la naturaleza de la falta y por qué alcanza tan alto nivel de gravedad. 

Solicita que de encontrar que las resoluciones demandadas mantienen su legalidad, se revalúe el monto de la multa impuesta en la misma atendiendo los criterios de razonabilidad y proporcionalidad a los cuales se somete la potestad sancionatoria de la entidad demandada y considerando que los derechos del usuario no fueron vulnerados y por el contrario, se emitió por parte de Colombia Móvil S.A ESP una respuesta satisfactoria a sus pretensiones.    

7.  Actuación surtida en segunda instancia.

Por auto del 2 de agosto de 2019 (fls. 10 y 11 cdno. ppal.), se admitió el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia de primera instancia, y posteriormente, el 9 de diciembre de 2019 (fl. 16 ibidem), se ordenó correr traslado a las partes para alegar de conclusión por el término de 10 días, oportunidad en la que el Ministerio Público podría emitir su respectivo concepto.

Dentro de dicho lapso, tanto la sociedad demandante como la entidad demandada presentaron alegatos de conclusión (fls. 18 a 24 y 29 a 33 cdno. ppal.), donde, en síntesis, reiteraron los argumentos expuesto en los escritos contentivos de la demanda, contestación de la misma y del recurso de apelación.

8.  Concepto del Ministerio Público.

El Agente del Ministerio Público Delegado ante esta Corporación, luego de hacer una síntesis sobre la demanda, la contestación de la misma, el fallo de primera instancia y del recurso de apelación de la parte actora, emitió concepto, solicitando que se confirme la sentencia apelada (fls. 29 y 35 vtos. cdno. ppal.), manifestando, en síntesis, lo siguiente:

Manifiesta que en punto de la caducidad de la facultad sancionatoria resulta evidente que la fecha a partir de la cual debe contarse el término de los 3 años es el 18 de noviembre de 2013, cuando la empresa demandante resolvió el recurso interpuesto por el usuario y no la primera respuesta de la empresa, como quiera que fue la última decisión cuando queda evidenciada la conducta sancionable. 

En el asunto bajo examen se cumplen los parámetros señalados en precedencia, pues está acreditado que la empresa pudo actuar de otra manera y decidió no hacerlo, sin que importe la razón o voluntariedad de su actuar omisivo. 

Indica que, la intencionalidad de la conducta resulta pertinente para la dosificación de la sanción por lo que sobre el particular no resultan de recibo las justificaciones de la sociedad demandante, puesto que sin duda la omisión de contestar oportunamente la petición del señor Cristian Fernando Romero Quintero, es constitutiva de la sanción impuesta, por la afectación de un derecho de naturaleza fundamental.  

Concluye que, en la actuación administrativa adelantada por la Superintendencia de Industria y Comercio no se advierte la existencia de vicios que hubieren vulnerado los derechos de publicidad, contradicción y defensa de la empresa. 

Por lo anterior, en su concepto se debe confirmar la sentencia apelada. 

II.   CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Cumplidos los trámites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a consideración con el siguiente derrotero: 1) cuestión previa; 2) objeto de la controversia; 3) análisis de los recursos de apelación; y 4) condena en costas.

2.  Competencia del ad quem.

Sobre el punto, cabe advertir que, dentro del asunto de la referencia únicamente interpuso recurso de apelación la parte actora, esto es, Colombia Móvil S.A E.S.P., con el fin de que se revoque la sentencia impugnada, y en su lugar se acceda a las súplicas de la demanda.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que se trata de una situación de apelante único, donde, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 328 del Código General del Proceso, norma aplicable por remisión expresa del artículo 306 del CPACA, la competencia del juez en segunda instancia se reduce al análisis de los puntos objeto del recurso de alzada.

En efecto, el artículo 328 del Código General del Proceso, preceptúa:

“Artículo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia deberá 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 apeló hubiere adherido al recurso, el superior resolverá sin limitaciones. 

(…)”. (Negrillas fuera de texto).

En ese contexto, es claro que el ad quem, cuando se trata de apelante único, solo puede revisar la actuación en cuanto tiene que ver con los motivos de la impugnación, valga decir, no puede el juez de segunda instancia entrar a analizar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso.

3. Objeto de la controversia.

La empresa Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP pretende la declaración de nulidad de los actos administrativos contenidos en las Resoluciones Nos. 683328 del 13 de octubre de 2016; 31855 del 5 de junio de 2017 y 63350 del 5 de octubre de 2017, expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, cuando había ocurrido la caducidad de la facultad sancionatoria, falsa motivación y vulneraron los principios de dosimetría de la sanción. 

Como consecuencia de lo anterior, solicitó que se declare la nulidad de los actos administrativos señalados, y se le ordene a la Superintendencia de Industria y Comercio – SIC la devolución y/o reintegro a Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP, debidamente indexada, las sumas pagadas como sanción con ocasión de la expedición de los actos demandados y de no prosperar esta pretensión se disminuya la multa impuesta. 

El juez de primera instancia denegó las pretensiones de la demanda, en los términos ya indicados en el acápite de la sentencia impugnada.

El recurso de apelación interpuesto por la sociedad Colombia Móvil S.A ESP se contrae a solicitar que se revoque la sentencia de primera instancia, y en su lugar se acceda a las súplicas de la demanda, en los términos ya indicados en el acápite del recurso de apelación.

3.  Análisis de la apelación.

En los términos en que ha sido propuesta la controversia, la Sala confirmará la sentencia apelada, por las razones que se consignan a continuación:

En primer lugar, es importante advertir que, como ya se dijo en el acápite 2 de estas consideraciones, dado que solamente interpuso recurso de apelación la parte actora, esto es, la sociedad Colombia Móvil S.A ESP, se trata de una situación de apelante único, donde, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 328 del Código General del Proceso, norma aplicable por remisión expresa del artículo 306 del CPACA, dado que, el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo no regula ese aspecto procesal, la competencia del juez en segunda instancia se circunscribe exclusivamente al análisis de los puntos objeto del recurso de alzada, vale decir, no puede el juez de segunda instancia entrar a analizar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, razón por la cual, la competencia funcional de esta Corporación se encuentra restringida legalmente.

Ahora bien, en cuanto se refiere a los planteamientos esgrimidos por la sociedad recurrente, tenemos lo siguiente:

Caducidad de la facultad sancionatoria de la administración.
Insiste la sociedad demandante en que, la Superintendencia de Industria y Comercio tenía tres años para investigar, sancionar y notificar el acto administrativo sancionatorio, por lo que implicaba que el acto administrativo contenido en la Resolución No. 68328 del 13 de octubre de 2016, por medio de la cual se impone una sanción a Colombia Móvil S.A ESP debía ser expedido y notificado dentro de dicho término, lo que no ocurrió, razón por la cual operó el fenómeno de la caducidad de la facultad sancionatoria. 

i) El artículo 52 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), establece: 

ARTÍCULO 52. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) años de ocurrido el hecho, la conducta u omisión que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impone la sanción debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales deberán ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) año contado a partir de su debida y oportuna interposición. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta disposición, se entenderán fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstención genere para el funcionario encargado de resolver.
Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contará desde el día siguiente a aquel en que cesó la infracción y/o la ejecución.

La sanción decretada por acto administrativo prescribirá al cabo de cinco (5) años contados a partir de la fecha de la ejecutoria.
La norma transcrita dispone que la potestad sancionatoria que ostentan las autoridades administrativas caduca al cabo de 3 años; señalando que su cómputo empieza el día que haya tenido lugar la ocurrencia de la falta.

En ese orden de ideas, la caducidad de la facultad sancionatoria se entiende como la pérdida de una potestad por falta de actividad del titular de la misma dentro del término predeterminado por la ley que se configura cuando transcurrido el término establecido en la ley no se ha impuesto una sanción.
En tales condiciones, la caducidad está directamente relacionada con el margen temporal con que cuenta la administración para investigar, tramitar y sancionar o absolver al administrado de las presuntas faltas que pudo haber cometido, de tal manera que, no se puede pretender que el administrado espere eternamente que le decidan su situación frente a la administración, pues, lo contrario se traduciría en una indefinición de la situación jurídica de aquél, lo cual atenta contra la seguridad jurídica y los derechos del administrado.

Por consiguiente, el límite de tiempo impuesto por el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011, es decir, el término de 3 años tiene como propósito esencial garantizar la efectividad material del principio de seguridad y certeza en las actuaciones y decisiones de la administración, siendo éste uno de los pilares propios del Estado Social de Derecho.

No obstante, debe advertirse que, en cuanto a la forma de contabilizar dicho término de caducidad, y más exactamente en cuanto a la forma o momentos en los cuales se concreta el ejercicio de la potestad sancionatoria por parte de la administración, la jurisprudencia del Consejo de Estado no ha sido uniforme, pues, sobre el particular se han expuesto tres distintas directrices, a saber:

(1) La expedición del acto administrativo sancionatorio: conforme esta posición, se argumenta que la facultad sancionatoria se manifiesta con la simple expedición del acto sancionatorio, porque es en este instante en el que el acto nace a la vida jurídica sin que exista necesidad de su posterior notificación ni que sea sometido a control a través de recursos en la vía gubernativa.

(2) La expedición y notificación del acto administrativo sancionatorio: esta posición se sustenta en que, si bien es cierto que el acto nace a la vida jurídica con su expedición, se hace necesario que el administrado conozca de la decisión que tomó la administración, por lo cual, se entiende totalmente ejercida la potestad sancionatoria en el momento en que se notifique dicha decisión.

(3) La expedición y notificación del acto administrativo sancionador, y la expedición y notificación de los actos que resuelven los recursos en la vía gubernativa: en esta posición, la facultad sancionatoria de la administración se entiende ejercida una vez se hayan expedido y notificado no solamente el acto sancionador sino, también todos y cada uno de los actos que resuelven los recursos en la vía gubernativa, esto en razón a que sólo hasta ese momento es que se entiende que la decisión contenida en el acto sancionador quedó en firme y ejecutoriada.

ii) Bajo esa perspectiva, para la Sala, la caducidad de la facultad sancionadora de la administración apunta a que no es suficiente con que ésta, dentro del lapso que establecen las normas legales que se comentan, decida de fondo la respectiva actuación administrativa, sino que es necesario, además, que tal decisión se encuentre debidamente ejecutoriada y sea dada a conocer al interesado o administrado, criterio jurisprudencial éste que ha sido invocado y aplicado por esta Sala de Decisión en forma sistemática y profusamente reiterado desde años atrás.

La mencionada postura de esta Sala encuentra igualmente apoyo en el concepto del 25 de mayo de 2005 emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Consejero Ponente: Dr. Enrique José Arboleda Perdomo, Radicación No. 1632, en cuanto estableció lo siguiente: 

“(...) 

En materia de caducidad de la sanción administrativa, el artículo 38 del C.C.A., al prever como norma general un término de tres años para imponer la sanción, el que se cuenta a partir de la ocurrencia del hecho que dio lugar a la investigación, se está refiriendo a la decisión ejecutoriada mediante la cual la administración ejerció la facultad sancionadora, pues, únicamente el acto en firme permite su ejecución, ya que los recursos, conforme al artículo 55 ibídem, se conceden en el efecto suspensivo.

Por tanto, no puede separarse el acto que pone fin a la actuación administrativa, del que decide los recursos en la vía gubernativa, para concluir que la sola expedición y notificación de la primera decisión es suficiente para interrumpir la caducidad de la acción, pues en este momento procesal aún no hay decisión en firme constitutiva de antecedente sancionatorio.

En definitiva, una vez el acto administrativo adquiere firmeza, es suficiente por sí mismo para que la administración pueda ejecutarlo, (art. 64 C.C.A.) y  sólo entonces puede afirmarse que el administrado ha sido “sancionado”, con las consecuencias que de ello se deriven. 

(...)”. (Negrillas fuera de texto).

Además es importante y sustancial precisar que mientras la decisión administrativa no se encuentre ejecutoriada no está en firme, es apenas una posible decisión lo cual deja al ciudadano aún en una especie de indefinición jurídica porque no se sabe si el acto inicial va a ser confirmado o no, por tanto, hasta que no se resuelvan los recursos de la vía administrativa y se notifiquen tales decisiones desde el punto de vista jurídico no hay acto definitivo, y por tanto carece de fuerza jurídica vinculante.

Pero, dado el punto de vista jurisprudencial, es especialmente relevante advertir que la anterior posición ha sido acogida por la Sección Primera del Consejo de Estado
, en los siguientes términos:

“(…) En relación con la caducidad de la potestad sancionadora de la administración la Corporación ha sostenido tres tesis. 

La primera
 sostiene que basta con que se profiera el acto sancionatorio dentro del término de caducidad legalmente señalado. 

La segunda
, que el acto sancionatorio debe expedirse y, además, notificarse dentro de dicho término. 

Según la tercera
 dentro de dicho término debe proferirse el acto definitivo y, además, deben haberse notificado las decisiones que resuelven los recursos (Sección Segunda).

La jurisprudencia de la Sala, desde su sentencia de 23 de mayo de 2002
 hasta hoy, ha sostenido, en línea con la Sección Cuarta, que en el término de caducidad de la potestad sancionadora debe expedirse y notificarse el acto definitivo.

(…)

Esta Sala considera que el acto debe expedirse, notificarse y resolverse los recursos dentro del término de caducidad, es decir, debe quedar en firme dentro de este término. (…)” (Negrillas fuera de texto).
En ese sentido, la Sala ha acogido la posición en la que la administración cuenta con un término de tres (3) años contados a partir de que la entidad tuvo conocimiento del hecho para iniciar la investigación administrativa, proferir la decisión de fondo, resolver los recursos de la vía gubernativa y notificar cada una de las decisiones dictadas en la misma, puesto que sólo una vez queda ejecutoriada la decisión, esta le puede ser oponible o exigible al administrado.

iii) Por otra parte, en lo que respecta a la posición acogida por la Sala Plena del Consejo de Estado el 29 de septiembre de 2009 dentro del expediente número 2003-442-01 con ponencia de la doctora Susana Buitrago Valencia en donde se determinó como tesis aplicable la referente a que la citada facultad se materializa con la expedición y notificación del acto administrativo sancionatorio -en ese caso en materia disciplinaria-, la Sala resalta que, en virtud del principio de autonomía e independencia de las decisiones judiciales establecido en el artículo 228 de la Constitución Política y en atención a que la jurisprudencia es un criterio auxiliar de la actividad judicial y no la fuente formal de derecho primaria de conformidad con lo preceptuado en el artículo 230 ibidem, por no tratarse aquella de una providencia con efectos erga omnes, en forma legítima y por las razones antes expuestas, se aparta de ese pronunciamiento expuesto por el Consejo de Estado.

iv) Asimismo, cabe resaltar específicamente que en relación con un asunto fallado por esta Sala de Decisión en donde prosperó el cargo referente a la caducidad de la facultad sancionatoria
, fue interpuesta una acción de tutela la cual fue negada en primera instancia por la Sección Segunda del Consejo de Estado C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, y confirmada en segunda instancia por la Sección Cuarta de la alta corporación C.P. Dr. Jorge Octavio Ramírez Ramírez dentro del proceso distinguido con el número 11001-03-15-000-2016-01374-01, providencia esta última en donde se expuso que no existía vulneración de los derechos fundamentales invocados ni desconocimiento del precedente judicial por las siguientes razones:

“(…)

4.2.
En el caso bajo examen, la entidad actora considera que el juez de tutela de primera instancia no analizó de forma adecuada este cargo porque con el argumento de que no hay una línea jurisprudencial pacífica permite que los jueces, de forma arbitraria, asuman cualquier postura en detrimento del principio de seguridad jurídica.

Ahora, como fue expuesto anteriormente, para que se considere que existe precedente es necesario determinar si las sentencias judiciales con identidad fáctica y jurídica son vinculantes. Para esto es necesario verificar que existe una línea jurisprudencial uniforme, unívoca o consolidada respecto al asunto, pues de lo contrario no existe no habrá un precedente vinculante
.

De esta forma, el juez de tutela de primera instancia no analizó de forma equivocada el cargo pues concluyó que no hay precedente aplicable al no existir una línea pacífica respecto a la contabilización de la caducidad de la facultad sancionatoria en el Consejo de Estado, hecho aceptado por la misma entidad actora en su impugnación, en donde afirmó lo siguiente:

“(…) como bien se afirma en el mismo fallo, no se tiene una posición jurídica definida en cuanto al tema de la caducidad de la facultad sancionatoria (Artículo 38 del C.C.A.), ya que como si bien se lee en su fallo existen diversas posturas (…)”.

Así mismo, el Tribunal identifica esta situación en la sentencia controvertida por la entidad, en donde identifica tres posturas jurisprudenciales distintas de las cuales adopta una con base en su autonomía e independencia judicial.

En este orden de ideas, la corporación judicial accionada no incurrió en el defecto analizado porque no existe un precedente vinculante, de forma que es constitucionalmente admisible que haya escogido una de las tesis jurisprudenciales de forma razonada y motivada.” 
(…).” (Se resalta).

En ese mismo sentido el Consejo de Estado en fallo de acción de tutela de 8 de junio de 2017
 precisó lo siguiente:

“(…)

2.5.
Ahora, revisada la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 29 de septiembre de 2009
, que se alega como precedente desconocido, se debe anotar lo siguiente:

En una tutela instaurada contra providencia de la misma Subsección ‘B’ de la Sección Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
, donde uno de los cuestionamientos era que se había desconocido el precedente conforme al cual la facultad sancionatoria se materializa con la expedición y notificación del acto administrativo sancionatorio, la Sección Cuarta del Consejo de Estado confirmó fallo de tutela de primera instancia de la Sección Segunda, que negó el amparo.

Si bien en esa tutela la entidad accionante citó como precedente desconocido sentencia del 2 de agosto de 2012 de la Sección Cuarta el Consejo de Estado, en la que se acogió la regla de la sentencia de unificación del 29 de septiembre de 2009, lo cierto es que para negar el amparo en ese caso, entre otras cosas, se dijo que en el fallo de unificación no se estableció un criterio en relación a la caducidad de la facultad administrativa sancionatoria prevista en el artículo 38 del C.C.A., sino en relación a procesos disciplinarios y las normas que regían para los mismos. 

En efecto, en el fallo de unificación del 29 de septiembre de 2009 no solo no se hace referencia al artículo 38 del C.C.A., sino que en él no se dice expresamente que el criterio que asumía la Sala Plena, de los tres existentes, lo fuera en cuanto al entendimiento de lo que consagraba ese artículo.

Así las cosas, como en lo que corresponde al entendimiento de la caducidad de la facultad administrativa sancionatoria de que trata el artículo 38 del C.C.A., no existía un criterio unificado, es constitucionalmente admisible que el Tribunal accionado hubiera escogido, de forma razonada y motivada dentro del ámbito de su autonomía e independencia, una de las tesis jurisprudenciales existentes sobre su entendimiento.

Por eso, no puede afirmarse que haya desconocido un precedente vinculante, en particular que no hubiera acogido la regla dispuesta en la sentencia de unificación de la Sala Plena del Consejo de Estado del 29 de septiembre de 2009, en tanto que, como se dijo, en ella no se estableció una regla y posición en lo que se refiere al artículo 38 del C.C.A.” 

(…).” (Se destaca). 

El citado fallo de tutela fue confirmado en segunda instancia por la Sección Quinta del Consejo de Estado
 en los siguientes términos:

“(…)

Para este juez constitucional al revisar la decisión de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, proferida el 29 de septiembre de 2009, dentro del radicado No. 11001-03-15-000-2003-00442-01, actor: ÁLVARO HERNÁN VELANDIA HURTADO, el mismo no es aplicable al caso de marras, pues en dicha oportunidad la Corporación de forma expresa indicó:

«En su misión de unificar jurisprudencia, la Sala adopta la tesis según la cual entratándose de régimen sancionatorio disciplinario, la sanción se impone de manera oportuna si dentro del término asignado para ejercer esta potestad, se expide y se notifica el acto que concluye la actuación administrativa sancionatoria, que es el acto principal o primigenio y no el que resuelve los recursos de la vía gubernativa. 

Esta posición unificada no aplica respecto de investigaciones en otras materias que se regulen por regímenes especiales».

En vista de lo anterior, no es posible aplicar la regla de decisión aludida, como lo pretende la tutelante, respecto a la forma de contabilizar la caducidad realizada por el Pleno de lo Contencioso Administrativo, pues en dicha sentencia fue enfática y clara en indicar que ello solo aplicaba para el régimen sancionatorio disciplinario y que no se podía utilizar frente otros tipos de investigaciones que se regulen por normas especiales.” 

(…).” (Resalta la Sala).
Pero además, se debe indicar que, en otro asunto fallado por esta Sala de Decisión en donde también prosperó el cargo referente a la caducidad de la facultad sancionatoria
, y donde igualmente fue interpuesta una acción de tutela la cual fue denegada recientemente en primera instancia mediante providencia del 23 de enero de 2020 por la Sección Primera del Consejo de Estado C.P. Dr. Oswaldo Giraldo López, dentro del proceso distinguido con el número 11001-03-15-000-2019-04998-00
, providencia esta última en donde se expuso que no existía vulneración de los derechos fundamentales invocados ni desconocimiento del precedente judicial por las siguientes razones:

“(…)

En el caso concreto, la parte actora adujo el desconocimiento del precedente vertical fijado por la Sala Plena del Consejo de Estado, el 29 de septiembre de 2009, dentro del expediente número 2003-00442-01 con ponencia de la doctora Susana Buitrago Valencia, en la cual se concluyó que en el régimen disciplinario la sanción se impone de manera oportuna si en el término asignado para ejercer esa potestad se expide y notifica el acto que concluye la actuación administrativa, que es la decisión primigenia y no la que resuelve los recursos de la vía gubernativa, con lo que se acredita la primera premisa para la configuración del defecto alegado, esto es, determinar la existencia del precedente aplicable y distinguir la regla decisional allí contenida.

No obstante, para esta Sala, no se logra establecer la segunda premisa según la cual tenía que comprobarse que el fallo judicial objeto de la acción de tutela debió tener en cuenta necesariamente la sentencia de unificación de 29 de septiembre de 2009, explicando por qué el no hacerlo haría incurrir en un desconocimiento del principio de igualdad; por otra parte, la regla contenida en el precedente no resuelve un problema jurídico semejante al propuesto en el nuevo caso. Lo anterior, resulta claro por varias razones:

(i) Si bien se trata de una sentencia que se denomina y unifica diferentes criterios de la Corporación sobre el momento en que se interrumpe la caducidad señalada en el artículo 38 del C.C.A, no corresponde a una sentencia de unificación de las señaladas en el artículo 257 de la Ley 1437 de 2011 -CPACA-, pues para la fecha de su adopción no se encontraba vigente este estatuto procesal administrativo y por tanto, no tiene la entidad, en sí misma, de ser un precedente vinculante y obligatorio;

(ii) Ahora bien, en su naturaleza de precedente judicial, la sentencia cuestionada de 6 de junio de 2019 no se identifica en su objeto y causa con el precedente invocado; así, en dicho precedente de fecha 29 de septiembre de 2009 se desató un recurso de súplica en el marco de un proceso disciplinario adelantado por la Procuraduría Delegada para la Defensa de los Derechos Humanos y de acuerdo con el término de caducidad previsto en el artículo 12 de la Ley 25 de 1974, modificado por el artículo 6° de la Ley 13 de 1984, mientras que la sentencia del tribunal ahora cuestionada resolvió sobre la nulidad de unas decisiones administrativas, con fundamento en el artículo 38 del Decreto 01 de 1984, Código Contencioso Administrativo;

(iii) El precedente invocado señaló de manera expresa su alcance así: {…} En su misión de unificar jurisprudencia, la Sala adopta la tesis según la cual entratándose de régimen sanciona torio disciplinario, la sanción se impone de manera oportuna si dentro del término asignado para ejercer esta potestad, se expide y se notifica el acto que concluye la actuación administrativa sancionatoria, que es el acto principal o primigenio y no el que resuelve los recursos de la vía gubernativa. (...) Esta posición unificada no aplica respecto de investigaciones en otras materias que se regulen por regímenes especiales {…}". Razón por la cual, no resulta viable extender los criterios allí unificados a investigaciones administrativas en otras materias.

3.2.2.3. En relación con el segundo problema jurídico planteado, la parte actora indicó que con la sentencia de 6 de junio de 2019, el tribunal accionado desconoció abiertamente la sentencia T-211 de 2018 emitida por la Honorable Corte Constitucional, en la cual se concedió el amparo de los derechos al debido proceso y a la igualdad de la Secretaría Distrital del Hábitat de Bogotá, la cual ordenó dejar sin efectos la sentencia proferida por la misma Sección Primera -Subsección B- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por hechos equiparables a los examinados en la decisión contra la que se formuló la acción de tutela, incluso respecto de la sociedad ICDDI SAS.

Para la Sala, la sentencia dictada en sede de revisión de tutela, adoptada por la Corte Constitucional mediante sentencia T-211 de 2018, no resulta vinculante ni de obligatorio cumplimiento para el tribunal accionado en aquellos asuntos diferentes a los de interpretación de los derechos fundamentales y de la Constitución en general, por manera que dicho precedente no aplica respecto de aquellas consideraciones que involucran la interpretación estrictamente legal que pueda hacer la Corte Constitucional al entrar a resolver una solicitud de amparo en concreto; cuando lo que pretende la parte actora es que se apliquen los criterios de interpretación legal respecto al alcance del artículo 38 del Código Contencioso Administrativo, contenido en una sentencia de tutela anterior.

Así las cosas, el análisis sobre la configuración del defecto por desconocimiento del precedente, no se hará en virtud de la sentencia de tutela T-211 de 2018 invocada, sino de los argumentos jurídicos en ella contenidos, según los cuáles, para el momento en el que fue proferida la decisión objeto de cesura, la regla jurisprudencial descrita estaba contenida en un precedente compuesto por múltiples decisiones de la Sección Primera del Consejo de Estado, lo que constituye un precedente vertical consolidado, uniforme, pacífico y vigente, y por tanto, de obligatoria observancia para el tribunal accionado por tratarse de decisiones del superior funcional de la autoridad judicial accionada.

Sin perjuicio de la decisión adoptada por la Corte Constitucional en el caso particular referenciado, esta Sala, en su condición de juez constitucional, se separa en el presente asunto del criterio allí establecido, con fundamento en que si bien es cierto existe en esta Sección Primera una postura uniforme sobre el criterio de interrupción de la caducidad o pérdida de la facultad sancionatoria en relación con la aplicación del artículo 38 del C.C.A., ello no constituye la posición pacífica y consolidada del Consejo de Estado, y por tanto, podía el tribunal accionado separarse, de manera argumentada, del criterio adoptado en otras decisiones del Consejo de Estado, lo que efectivamente hizo según quedó detallado en los antecedentes de la presente decisión.

(…).”

En ese contexto, se concluye entonces que la administración cuenta con un término de tres (3) años contados a partir de la ocurrencia o del conocimiento de la ocurrencia del hecho que da origen a la sanción para iniciar la correspondiente investigación administrativa, proferir la decisión de fondo, resolver los recursos de la vía gubernativa, y por supuesto, para notificar cada una de las decisiones que se dicten en el procedimiento administrativo.

Pero además, en otro asunto fallado por esta Sala de Decisión en donde también prosperó el cargo referente a la caducidad de la facultad sancionatoria
, y donde igualmente fue interpuesta una acción de tutela la cual fue denegada recientemente en primera instancia mediante providencia del 30 de abril de 2020 por la Sección Segunda del Consejo de Estado C.P. Dr. Gabriel Valbuena Hernández, dentro del proceso distinguido con el número 11001-03-15-000-2020-00882-00
, providencia esta última en donde se expuso que no existía vulneración de los derechos fundamentales invocados ni desconocimiento del precedente judicial por las siguientes razones:

“(…)

En el presente asunto, se resuelve la acción de tutela presentada por la Secretaría Distrital de Hábitat de Bogotá en contra del Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Primera – Subsección B, por la presunta vulneración de sus derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad, ocurrida con ocasión de la expedición de la providencia de 17 de octubre de 2019, mediante la cual se revocó la decisión de primera instancia y se accedió a las pretensiones del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho presentado por la sociedad Promotora Inmobiliaria Sanitas Ltda. contra la parte accionante.

Para resolver, encuentra la Sala de Subsección lo siguiente:

Del escrito de tutela, se advierte que la Secretaría Distrital de Hábitat considera que con la sentencia de 17 de octubre de 2019, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Primera – Subsección B incurrió en un desconocimiento del precedente fijado por esta Corporación en la providencia de 29 de septiembre de 2009, en lo relacionado con la caducidad de la facultad administrativa sancionatoria. No obstante, de lo manifestado por la parte accionada, se extrae:

«En lo que tiene que ver con el alcance de la providencia del 29 de septiembre de 2009, el mismo Consejo de Estado ha reconocido que los fines de unificación jurisprudencial son aplicables a la caducidad de la facultad sancionatoria de la administración en procesos disciplinarios: "(...) en el pronunciamiento de la Sala Plena de esta Corporación, ante la importancia jurídica del tema de la caducidad de la facultad sancionatoria de la Administración, y la necesidad de unificación jurisprudencia! sobre el mismo, se analizó el ejercicio de la facultad sancionatoria de la Administración en un proceso disciplinario" .

Al respecto se destaca que el Consejo de Estado en fallo de acción de tutela de 8 de junio de 2017 precisó lo siguiente:

"2.5. Ahora, revisada la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 29 de septiembre de 2009, que se alega como precedente desconocido, se debe anotar lo siguiente:

En una tutela instaurada contra providencia de la misma Subsección 'ES' de la Sección Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, donde uno de los cuestionamientos era que se había desconocido el precedente conforme al cual la facultad sancionatoria se materializa con la expedición y notificación del acto administrativo sancionatoria, la Sección Cuarta del Consejo de Estado confirmó fallo de tutela de primera instancia de la Sección Segunda, que negó el amparo.

Si bien en esa tutela la entidad accionante citó como precedente desconocido sentencia del 2 de agosto de 2012 de la Sección Cuarta el Consejo de Estado, en la que se acogió la regla de la sentencia de unificación del 29 de septiembre de 2009, lo cierto es que para negar el amparo en ese caso, entre otras cosas, se dijo que en el fallo de unificación no se estableció un criterio en relación a la caducidad de la facultad administrativa sancionatoria, sino en relación a procesos disciplinarios  y las normas que regían para los mismos.”

En efecto, en el fallo de unificación del 29 de septiembre de 2009 no solo no se hace referencia a la caducidad de la facultad sancionatoria, sino que en él no se dice expresamente que el criterio que asumía la Sala Plena, de los tres existentes, lo fuera en cuanto al entendimiento de lo que consagraba ese artículo.

Así las cosas, como en lo que corresponde al entendimiento de la caducidad de la facultad administrativa sancionatoria, no existía un criterio unificado, es constitucionalmente admisible que el Tribunal accionado hubiera escogido, de forma razonada y motivada dentro del ámbito de su autonomía e independencia, una de las tesis jurisprudenciales existentes sobre su entendimiento

Por eso, no puede afirmarse que haya desconocido un precedente vinculante, en particular que no hubiera acogido la regla dispuesta en la sentencia de unificación de la Sala Plena del Consejo de Estado del 29 de septiembre de 2009, en tanto que, como se dijo, en ella no se estableció una regla y posición en lo que se refiere a la caducidad de la facultad sancionatoria.» 

Así, para verificar cuál era la jurisprudencia aplicable al caso, la parte accionada realizó el estudio de la sentencia cuyo desconocimiento se analiza en la presente acción, concluyendo que la misma trata sobre el régimen sancionatorio disciplinario y no respecto a otras investigaciones.

Frente a ello, sostiene:

“En su misión de unificar jurisprudencia, la Sala adopta la tesis según la cual entratándose (sic) de régimen sancionatorio disciplinario, la sanción se impone de manera oportuna si dentro del término asignado para ejercer esta potestad, se expide y se notifica el acto que concluye la actuación administrativa sancionatoria, que es el acto principal o primigenio y no el que resuelve los recursos de la vía gubernativa. Esta posición unificada no aplica respecto de investigaciones en otras materias que se regulen por regímenes especiales.

En vista de lo anterior, no es posible aplicar la regla de decisión aludida, como lo pretende la tutelante, respecto a la forma de contabilizar la caducidad realizada por el Pleno de lo Contencioso Administrativo, pues en dicha sentencia fue enfática y clara en indicar que ello solo aplicaba para el régimen sancionatorio disciplinario y que no se podía utilizar frente otros tipos de investigaciones que se regulen por normas especiales.”.

Aclarado lo anterior, en el caso concreto, como ya se dijo, la Administración tuvo conocimiento de los hechos por lo menos a partir del 9 de julio de 2010 y debía ejercer su facultad sancionatoria hasta el 9 de julio de 2013, por lo que es necesario verificar los actos administrativos expedidos y su correspondiente notificación para determinar si había o no caducidad de la facultad sancionatoria».

En este orden ideas, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, posterior a haber realizado el análisis de la sentencia de 29 de septiembre de 2009 y concluir que ésta se aplica sólo al proceso disciplinario, consideró que había prosperado el cargo de caducidad de la facultad administrativa sancionatoria por superación del término previsto en el artículo 38 del Decreto 01 de 1984 y revocó la decisión de primera instancia. Esto, con base en que la facultad que tienen las autoridades administrativas para imponer sanciones caduca a los tres años de producido el acto que pueda ocasionarlas.

Dicho lo anterior, se tiene que las consideraciones a las cuales arribó la parte accionada en la sentencia de 17 de octubre de 2019 no obedecieron a un capricho o arbitrariedad ni se fundaron en su simple voluntad, sino que por el contrario, se basaron en el estudio del precedente que se alega como desconocido y que, según el juez natural de la causa, no resulta aplicable al caso concreto, por lo que no es la acción de tutela el mecanismo para controvertir una cuestión ya decidida en la instancia procesal oportuna.

Así las cosas, concluye la Sala de Subsección que lo pretendido por la parte accionante es cuestionar las interpretaciones y consideraciones a las que llegó el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Primera – Subsección B, convirtiendo la acción constitucional en una tercera instancia para discutir la decisión adoptada por el juez ordinario, por lo que se negarán las pretensiones de la tutela.”

v) De esta forma, el plazo de 3 años previsto en el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), contempla no sólo la expedición y notificación del acto administrativo inicial que decida la respectiva actuación, sino también, cada una de las decisiones que resuelvan los recursos de la vía gubernativa, pues, de lo contrario, la situación jurídica del administrado quedaría en el limbo jurídico, esto es, sin definición real y efectiva, por cuanto, hasta tanto no sean resueltos los recursos procedentes y notificadas las decisiones de estos, no puede predicarse la firmeza del acto administrativo que concluya el procedimiento, y por ende, en modo alguno le puede ser oponible o exigible al administrado dicha decisión, por la sencilla pero suficiente razón de no estar ejecutoriada.

Bajo esa perspectiva, el Tribunal ha considerado que no es suficiente que la administración dentro del lapso legal, resuelva de fondo la respectiva investigación administrativa, sino que es necesario, además, que tal decisión sea dada a conocer al interesado y se encuentre debidamente ejecutoriada, tesis que ha sido acogida por el Consejo de Estado
 y donde destacó que la administración deberá proferir, notificar y agotar la vía gubernativa, del acto administrativo que impone una sanción. En consecuencia, si el término previsto en el citado artículo ha transcurrido sin que se haya dictado y ejecutoriado el acto que le ponga fin a la actuación administrativa correspondiente, la administración habrá perdido competencia para pronunciarse al respecto. 
vi) Precisado lo anterior, debe la Sala establecer si en el presente caso el ejercicio de la potestad sancionatoria por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio se cumplió o no dentro del término de los 3 años establecido en el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA). 
De las pruebas allegadas al expediente, se observa que el usuario Christian Romero Quintero, mediante escrito radicado el 9 de septiembre de 2013 (fls. 26 y 27 carpeta PDF 14-19657-Antecedentes Administrativos), le solicitó a la empresa de telecomunicaciones la cancelación de una línea telefónica a su nombre y la devolución del dinero que pagó por un equipo móvil, que se averió 10 días de haber sido recibido. 

Posteriormente, a través de comunicación de 26 de septiembre de 2013 (fls. 10 a 13 carpeta PDF 14-19657-Antecedentes administrativos), Colombia Móvil le informó al usuario que la línea había sido cancelada el 13 de septiembre de 2013 y que el reintegro del dinero tendría lugar dentro de los 30 días hábiles siguientes a la fecha en la que ello tuvo lugar. 

Inconforme con lo anterior el usuario presentó recurso de reposición el 28 de octubre de 2013 (fls. 6 y 7 carpeta PDF-1419657), en el que insistió en que se le reintegrara el dinero pagado por el equipo móvil que se había averiado y que por favor enviaran a su domicilio, al personal competente con el fin de hacer entrega del equipo, recurso que fue desatado por la sociedad demandante el 18 de noviembre de 2013 (fls. 12 y 13 carpeta PDF 14-19657), en el que informa al recurrente que el equipo fue recibido el 29 de octubre de 2013, que se validó su buen estado el 15 de noviembre de 2013 y que, por tanto, a partir de esa fecha comenzaría a correr el término de los 30 días hábiles para el reintegro del dinero que había pagado por este. 

Vencido el término sin que la sociedad demandante hiciera efectiva la favorabilidad otorgada al usuario este mediante escrito radicado el 30 de enero de 2014 presentó queja ante el organismo de vigilancia y control. 

Posteriormente, la Superintendencia de Industria y Comercio mediante la Resolución No. 68328 del 13 de octubre de 2016 impuso la sanción a Colombia Móvil S.A ESP, acto administrativo que fue notificado por aviso el 28 de octubre de 2016 (fl. 92 cuaderno no. 1). 

La citada resolución fue objeto de recursos de reposición y en subsidio apelación los cuales fueron resueltos mediante la resolución 31855 del 5 de junio de 2017 “Por la cual se resuelve un recurso de reposición y se concede el de apelación” y 63350 del 5 de octubre de 2017 “Por el cual se resuelve un recurso de apelación”. 

Lo anterior tiene relevancia para determinar la validez de la decisión por el factor de competencia temporal según lo dispuesto por el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011. 

Para este caso concreto, la Sala advierte que el término debe contabilizarse desde el 18 de noviembre de 2013
, fecha en la cual Colombia Móvil S.A ESP, resolvió el recurso de reposición interpuesto por el señor Christian Romero Quintero, por cuanto en esta fecha persistía el incumplimiento por parte de la sociedad demandante de materializar la favorabilidad dada al usuario en su derecho de petición. En consecuencia, a partir de esa fecha empezó a contabilizarse el plazo de tres (3) años con los que contaba la administración para investigar, decidir de fondo, resolver los recursos interpuestos y notificar el contenido de tales decisiones.

De las pruebas allegadas al proceso, se pudo constatar que, en atención a la queja presentada por el usuario el 30 de enero de 2014, y luego de surtido el trámite administrativo, la Superintendencia de Industria y Comercio mediante la Resolución No. 68328 de 13 de octubre de 2016, impuso la sanción a Colombia Móvil S.A ESP (fls. 86 a 90 cdno. No. 1), decisión que fue notificada por aviso el 28 de octubre de 2016 a Colombia Móvil S.A ESP (fl. 92 cdno. no. 1), razón por la cual la caducidad de la facultad sancionatoria no operó. 

Es del caso señalar que contra dicha decisión la sociedad aquí demandante el 11 de noviembre de 2016 interpuso recurso de reposición y en subsidio apelación, el cual fue resuelto por la Resolución No. 31855 del 5 de junio de 2017 (fls. 104 a 108 vlto cdno. no.1), y posteriormente, a través de la Resolución No. 63350 del 5 de octubre de 2017 la entidad demandada desató el recurso de apelación (fls. 116 a 121 ibidem), decisión notificada el 24 de octubre de 2017.   

En tales condiciones, se advierte que no operó la caducidad de la facultad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y Comercio, y que en la sentencia de primera instancia se interpreta debidamente el artículo 52 de la Ley 1437 de 2011. 
vii) Falsa motivación. 

Aduce la parte demandante que la entidad demandada no tuvo en cuenta que se resolvieron favorablemente todas las pretensiones de la usuaria, cumpliendo con el objetivo central de las normas de protección de los usuarios. 

El acaecimiento del silencio administrativo positivo se debe manifestar y no puede ser este un argumento inquebrantable por parte del órgano de vigilancia y control a la hora de imponer sanciones a Colombia Móvil S.A E.S.P, máxime cuanto la citada sociedad otorgó plena favorabilidad a las pretensiones del usuario. 

Frente a este argumento la Sala observa que, el usuario Christian Romero Quintero, mediante escrito radicado el 9 de septiembre de 2013, le solicitó a Colombia Móvil S.A ESP la cancelación de una línea de teléfono a su nombre y la devolución del dinero cancelado por concepto de valor del equipo móvil, por cuanto el mismo se averió a los 10 días de haber sido adquirido (fls. 26 y 27 carpeta PDF 14-19657 CD-Antecedentes administrativos). 

La sociedad demandante mediante comunicación del 26 de septiembre de 2013 le informó al usuario que la línea telefónica había sido cancelada el 13 de septiembre de 2013 y que el reintegro del dinero por concepto de valor del equipo móvil, tendría lugar dentro de los 30 días siguientes (fls. 10 a 11 carpeta PDF 14-19657-Antecedentes administrativos). 

Contra esta decisión el usuario interpuso recurso de reposición el 28 de octubre de 2013 (fls. 6 a 7 carpeta PDF 14-19657-Antecedentes administrativos), recurso que fue resuelto mediante comunicación del 18 de noviembre de 2013 (fls. 12 y 13 carpeta PDF-1419657), en el cual le informan que se validó que el equipo fue entregado en buen estado el 15 de noviembre de 2013 y a partir de esa fecha empezarían a contar los 30 días para la devolución del dinero. 

Vencido el término señalado en la comunicación mediante la cual Colombia Móvil S.A ESP desató el recurso de reposición y sin que se hiciera efectiva la favorabilidad el usuario radicó la queja ante la Superintendencia de Industria y Comercio. 

Es del caso advertir que la sociedad Colombia Móvil S.A ESP, solo hasta el 9 de octubre de 2014 y luego de presentada la queja por el usuario ante la Superintendencia de Industria y Comercio efectuó la devolución del dinero al usuario.   

Atendiendo lo anteriormente, expuesto para la Sala es evidente que la falta de materialización de la favorabilidad, es decir, no dar cumplimiento a un reconocimiento realizado por el proveedor de servicios implica una trasgresión a la especial protección dada a los usuarios de sus servicios. 

Por consiguiente, la no materialización o efectividad del reconocimiento de un derecho o favorecimiento en cabeza de un usuario, que incluso el mismo proveedor reconoció el 26 de septiembre de 2013 (fls 10 a 11 carpeta PDF-14-19657 cuaderno antecedentes administrativos), es una conducta que merecía la investigación por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, tal y como se plasmó en el acto administrativo sancionatorio en el cual se determinó que la sociedad investigada incumplió su deber legal de atender de manera integral y definitiva la solicitud que originó la emisión de la decisión empresarial identificada con radicado CUN-4331-130000140211 de 18 de noviembre de 2013,  puesto que, como se dijo, la importancia de los derechos de los usuarios deviene en una especial protección constitucional y por tanto, constituye su incumplimiento una infracción debidamente tipificada y por ende la formulación del cargo no vulnera ni el principio de legalidad ni el de tipicidad, pues la infracción fue imputada de conformidad con los principios del derecho administrativo sancionatorio y no al arbitrio de la entidad, toda vez que, la conducta fáctica está claramente definida, así como la indicación del régimen trasgredido. 

En ese orden para la Sala, no son de recibo los argumentos expuestos por la sociedad demandante puesto que, si bien dio respuesta al usuario, incurrió en mora injustificada para materializar la favorabilidad concedida el 26 de septiembre de 2013, y con esta conducta trasgredió los numerales 6 y 12 de los artículos 53 y 64 de la Ley 1341 de 2009, así como los literales g y h del numeral 10.1 del artículo 10 y el artículo 39 de la Resolución CRC 3066 de 2011. 

Así las cosas, el cargo de falsa motivación de los actos administrativos demandados no está llamada a prosperar. 

viii) Dosimetría de la sanción. 

La Superintendencia de Industria y Comercio justificó el monto desproporcionado de la sanción impuesta por violación de las normas, y en la inobservancia de los supuestos de hecho que allí se contienen sin que haya ninguna explicación o desarrollo objetivo que permita comprender cual fue el análisis efectuado por la entidad demandada para graduar la multa, no explica la naturaleza de la falta y por qué alcanza tan alto nivel de gravedad. 

Solicita que de encontrar que las resoluciones demandadas mantienen su legalidad se revalúe el monto de la multa impuesta en la misma atendiendo los criterios de razonabilidad y proporcionalidad a los cuales se somete la potestad sancionatoria de la entidad demandada y considerando que los derechos del usuario no fueron vulnerados y por el contrario, se emitió por parte de Colombia Móvil S.A ESP una respuesta satisfactoria a sus pretensiones.    

El artículo 66 la Ley 1341 de 2009 establece como criterios para la dosificación de la sanción los siguientes:

“Artículo 66. Criterios para la definición de las sanciones. Para definir las sanciones aplicables se deberá tener en cuenta:

1. La gravedad de la falta.

2. Daño producido.

3. Reincidencia en la comisión de los hechos.

4. La proporcionalidad entre la falta y la sanción.

En todo caso, el acto administrativo que imponga una sanción deberá incluir la valoración de los criterios antes anotados.”

En la Resolución No. 68328 de 13 de octubre de 2016 “Por la cual se impone una sanción administrativa” la Superintendencia de Industria y 
Comercio, respecto de la gravedad de la falta concluyó que evaluada la conducta objeto de reproche la gravedad de la misma es de tal entidad que implica un desconocimiento al derecho otorgado al usuario en virtud de la favorabilidad concedida dentro de la relación contractual, inobservado el principio que rige la buena fe del Régimen de los Usuarios de los Servicios de Comunicaciones. 

En ese sentido el proveedor al resolver de manera favorable una solicitud de usuario y omitir dar cumplimiento dentro de un término razonable y diligente, desconoce el derecho que radicó en cabeza del mismo dentro de la relación contractual situación que hace imperante la intervención de la Superintendencia de Industria y Comercio. 

Asimismo, en el acto administrativo contenido en la Resolución No. 63350 de 5 de octubre de 2017, “Por el cual se resuelve un recurso de apelación”, la Superintendencia de Industria y Comercio advirtió que la decisión de primera instancia aplicó el criterio de proporcionalidad entre la falta y la sanción al adecuarse los hechos materia de investigación con el marco normativo objeto de trasgresión, es decir, son claras las razones tanto de hecho como de derecho que sirvieron para tasar la sanción impuesta dentro de los límites previstos en la ley. 

De esta forma, el legislador debe establecer criterios de dosimetría que le sirvan a la administración en su labor de juzgador, pero a su vez delimitando su función al determinar si la conducta encuadra en una infracción y de ser así adecuarla en la categoría de la infracción correspondiente, lo cual implica que califique los incumplimientos de las obligaciones exigibles con los parámetros establecidos, justificando la decisión que adopta, considerando objetivamente las circunstancias que dieron lugar a la misma y valorando las pruebas pertinentes del caso, siendo este marco infraccional y jurídico de carácter objetivo el que le impide al funcionario pasar a la arbitrariedad de consideraciones subjetivas al momento de realizar el análisis de los criterios establecidos y adecuar la conducta a la sanción correspondiente.  

Y de allí se deriva la segunda circunstancia relevante, consistente en la labor propia de la entidad que está en la posición de juzgador, frente a la cual ha señalado el Consejo de Estado:

“El principio de proporcionalidad, como principio general del derecho, ha sido catalogado jurisprudencialmente como una regla general, en razón a que se establece en el ordenamiento jurídico como un elemento extrasistemático que el juez deberá materializar al momento del fallo y, así mismo, por encontrarse positivizado en el ordenamiento jurídico colombiano -artículo 36 Código Contencioso Administrativo-. La doctrina ha resaltado la importancia del principio de proporcionalidad en el ejercicio de cada una de las actuaciones administrativas, destacando dos aspectos primordiales: el primero, al establecerlo como principio de acción y, la segunda, al determinar la existencia de un control de proporcionalidad. En este horizonte, se itera, el principio de proporcionalidad cumple dos funciones: i) en primer lugar, sirve de criterio de acción, esto es, como sustento de las actuaciones de los distintos órganos del Estado, el cual se realiza con su observancia y aplicación a cada caso concreto. ii) En segundo lugar, es un criterio de control, pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la proporcionalidad de la respectiva actuación administrativa. Es así como el principio de proporcionalidad exige un juicio ex-ante y otro ex-post, en relación con la decisión administrativa, más aún, cuando se trata del ejercicio de una potestad de naturaleza sancionatoria...” “…Por tanto, el juez -e incluso la autoridad administrativa- debe analizar, en cada caso, si la actuación se ejerció adecuando los hechos que la determinaron a los fines que se propuso. Por tanto, se debe examinar si se realizó una calificación jurídica apropiada de la situación fáctica que sustentó la expedición de la decisión y, posteriormente, concluir si fue proporcional a las necesidades y a los hechos. Lo anterior se resume en un juicio de adecuación entre los hechos, el medio o decisión adoptada y las finalidades de la actuación, la cual busca, en todo caso, alcanzar el interés de orden general”

(…)

En tal sentido, al interior de una potestad reglada este principio también puede aplicar, sólo que su espacio de concreción es más restringido que al interior de una potestad discrecional, por razones que resultan apenas obvias. Tratándose, precisamente, de las potestades regladas, la proporcionalidad ya viene calculada, solidamente -incluso muy fuertemente-, por el legislador, quien asume la tarea, en forma directa, de precisar el sentido de una decisión administrativa. Estos planteamientos sirven de soporte para justificar que, incluso, al interior de una potestad sancionadora existen espacios adecuados para la aplicación del principio de la proporcionalidad, pese a su carácter fuertemente reglado…”
 (Subrayado y Negrilla fuera de texto)

Así pues, el legislador en nuestro país estableció como uno de los criterios para sancionar en materia de telecomunicaciones el relacionado con la proporcionalidad sin especificar los parámetros a tener en cuenta para su análisis, de manera que deja a criterio de la Administración su definición para cada caso.

Claramente, en ese análisis y al proceder a realizar la ponderación correspondiente, queda descartada por completo cualquier posibilidad de arbitrariedad o sobredimensionamiento de la infracción, debiendo corresponder la sanción con la calificación que se realice de la conducta infractora, aspecto sobre el cual también se ha pronunciado la Corte Constitucional en sentencia C – 721 de 2015, así:

 “Si bien la Corte ha admitido que el control de constitucionalidad en materia disciplinaria resulta de una intensidad menor que en materia penal, al determinar la gravedad de las faltas y la magnitud de las sanciones, el legislador debe orientarse por criterios de proporcionalidad y razonabilidad. En ese orden de ideas, la jurisprudencia ha exigido que la sanción sea razonable  y proporcional “a efectos de evitar la arbitrariedad y limitar a su máxima expresión la discrecionalidad de que pueda hacer uso la autoridad administrativa al momento de su imposición”.
 
En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste exige que tanto la falta descrita como la sanción correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de la norma[142], los cuales como ya se expresó están constituidos por: (i) el cumplimiento de los deberes del cargo y (ii) el aseguramiento de los fines del Estado y de los principios de la función pública como la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economía, la celeridad, la imparcialidad y la publicidad:
 
 “Por lo anterior, la imposición de una sanción proporcional a los hechos que la motivaron y se concluye que el derecho disciplinario, como modalidad del derecho administrativo sancionador, pretende  regular la actuación de los servidores públicos con miras a asegurar los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad que rigen la función pública, y que, para tal cometido, describe mediante ley una serie de conductas que estima contrarias a ese cometido, sancionándolas proporcionalmente a la afectación de tales intereses que ellas producen”.
En el caso objeto de estudio, este criterio fue analizado por la entidad al tener en cuenta, como bien se indicó la naturaleza de la conducta, su gravedad y daño producido, aunado a la importancia de los derechos de los usuarios de telecomunicaciones que en este caso se encontraron vulnerados por el incumplimiento de Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP, y en virtud de eso, se le impuso la sanción de multa consistente en cien (100) salarios mínimos mensuales legales vigentes, que de conformidad con los rangos establecidos, como se dijo en los actos acusados, se acerca más al mínimo que al máximo establecido en dos mil salarios mínimos mensuales legales vigentes (2.000), tal y como lo establece el artículo 65 de la Ley 1341 de 2009.

En suma, la Sala considera que la multa impuesta no desconoció el principio de proporcionalidad, ni carece de fundamentación en el análisis de los criterios para dosificar la sanción impuesta, por cuanto fue atribuida una sanción correspondiente a la conducta infractora investigada, pues se comprobó que el proveedor de servicios vulneró lo dispuesto en el Régimen de protección de los derechos de los usuarios regulado en los numerales 6 y 12 del los artículos 53 y 64 de la Ley 1341 de 2009, respectivamente, así como los literales y h) del numeral 10.1 y artículo 39 de la Resolución CRC 3066 de 2011. 

De esta forma, la Sala concluye que las Resoluciones Nos. 68328 del 13 de octubre de 2016, mediante la cual se impuso una sanción administrativa por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio; la Resolución No. 31855 de 5 de junio de 2017 que resuelve confirmando el recurso de reposición y la 63350 del 5 de octubre de 2017, por la cual se resuelve un recurso de apelación y se confirman las decisiones impugnadas, no fueron expedidas con caducidad de la facultad sancionatoria, falsa motivación y sin observancia de los principios de proporcionalidad y dosimetría de la sanción, y por lo tanto se confirmará la sentencia del 21 de noviembre de 2018, proferida por el Juez Quinto Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotá. 

4.  Condena en costas.

El artículo 188 de la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, prescribe:

“ARTÍCULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés público, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución se regirán por las normas del Código de Procedimiento Civil.”

De conformidad con la norma transcrita, tenemos que, salvo en los procesos en que se ventile un interés público, debe el juez imponer condenas en costas cuya liquidación y ejecución se regirán por las normas del Código de Procedimiento Civil.

Así, es del caso precisar que, el Código General del Proceso
, regula la condena en costas y su liquidación, en los siguientes términos:

“CAPÍTULO III.

CONDENA, LIQUIDACIÓN Y COBRO.

ARTÍCULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetará a las siguientes reglas:

1. Se condenará en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelación, casación, queja, súplica, anulación o revisión que haya propuesto. Además, en los casos especiales previstos en este código.

Además se condenará en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulación de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relación con la temeridad o mala fe.

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

(…)

ARTÍCULO 366. LIQUIDACIÓN. Las costas y agencias en derecho serán liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o única 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 sujeción a las siguientes reglas:

1. El secretario hará la liquidación y corresponderá al juez aprobarla o rehacerla.

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

(…).” (Se destaca).

Conforme a las normas transcritas, tenemos que se condena en costas a la parte vencida en el proceso o a quien se le resuelva desfavorablemente un recurso, entre otros, de apelación, queja o suplica, condena que se debe imponer en la sentencia o auto que resuelva la actuación que da lugar a ella, y que dentro de su liquidación debe incluirse agencias en derecho conforme a las tarifas establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura.

Ahora bien, cabe advertir que, una cosa es la condena en costas en sí misma, y otra la liquidación de las mismas; así, por disposición legal, se condena en costas a la parte vencida en el proceso o a quien se le resuelva desfavorablemente un recurso, en tanto que, la liquidación de las mismas queda supeditada a la comprobación de su causación, correspondiéndole la liquidación al secretario del despacho y al juez su aprobación.

Así las cosas, como quiera que no son atendibles los fundamentos del recurso de apelación presentado por Colombia Móvil S.A ESP, y por ende se impone confirmar la sentencia del 21 de noviembre de 2018 proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Oralidad del Circuito Judicial de Bogotá, en cuanto denegó las pretensiones de la demanda, la Sala condenará en costas en esta instancia procesal a Colombia Móvil S.A E.S.P, lo cual se hará de manera concentrada por aquel, conforme lo señalado en el artículo 366
 del Código General del Proceso, aplicable por remisión expresa del artículo 188 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCIÓN PRIMERA, SUB SECCIÓN B, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

F A L L A :

Primero.  Confírmese la sentencia del 21 de noviembre de 2018, proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotá D.C., por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Segundo. Condénase en costas en la instancia a Colombia Telecomunicaciones S.A ESP las que serán liquidadas por el a quo, conforme lo señalado en el artículo 366 del Código General del Proceso
Tercero.  Ejecutoriada esta providencia, por Secretaría devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Discutido y aprobado en sesión de Sala de la fecha. Acta No.
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OSCAR ARMANDO DIMATÉ CÁRDENAS            FREDY IBARRA MARTÍNEZ
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            Magistrado                                            Magistrado

MOISÉS RODRÍGO MAZABEL PINZÓN

Magistrado

�  Consejo de Estado, Sección Primera, sentencia de 5 de febrero de 2009, C.P. María Claudia Rojas Lasso, expediente  25000-23-24-000-2000-00643-01, actor: Universidad Antonio Nariño.





� Sentencia de 25 de julio de 1991. Expediente núm. 1476, Actor: Álvaro Restrepo Jaramillo.


� Sentencia de 8 de septiembre de 2000, Actores: Inmobiliaria El Rosal y Otros. C. P.  Julio Enrique Correa Restrepo. 





� Sentencias de 4 de octubre de 2001, Exp. 6701, Actor: Bernardo Gamboa Vargas, C.P. Dr. Manuel S. Urueta Ayola, y de 1º de noviembre de 2001, Exp. 6702 y 6283, Actores: Viamédica Ltda. y Editorial La Oveja Negra Ltda., respectivamente, C. P. Olga Inés Navarrete Barrero.





� Expediente 25000-23-24-000-1998-0507-01 (6889). C. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Actor: Mario Antonio Ruiz Vargas.





� Sentencia de 25 de febrero de 2016, expediente no. 11001-33-34-004-2014-00129-02, actor: Global Business Sion SAS, M.P.  Dr. Fredy Ibarra Martínez.





� En este sentido ver la sentencia T-395 de 2016 proferida por la Corte Constitucional.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, providencia de 8 de junio de 2017, expediente no. 11001-03-15-000-2017-01043-00, CP Dr. Jorge Octavio Ramírez Ramírez.  





� Radicación No. 110010315000200300442 01, CP. Susana Buitrago Valencia. En la sentencia del 29 de septiembre de 2009 se resolvió recurso extraordinario de súplica contra sentencia del 23 de mayo de 2003 de la Subsección B de la Sección Segunda. En el fallo suplicado se había definido en segunda instancia demanda de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por Álvaro Hernán Velandía Hurtado para que se declarase la nulidad de actos administrativos por medio de los cuales la Procuraduría le había impuesto una sanción disciplinaria de destitución. La Sección segunda estimó que en ese caso había operado la prescripción de la acción disciplinaria.





� Se trata de una tutela instaurada por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo contra providencia del 25 de febrero de 2016 de la Sección Primera, Subsección B del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Decidida en primera instancia por la Sección Segunda, Subsección B del Consejo de Estado mediante fallo del 14 de julio de 2016, que la negó. Radicada en segunda instancia con el No. 11001-03-15-000-2016-01374-01 y confirmada por la Sección Cuarta a través de fallo del 8 de septiembre de 2016. CP. Jorge Octavio Ramírez Ramírez.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, providencia de 3 de agosto de 2017, expediente no. 11001-03-15-000-2017-01043-01, C.P Dra. Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez.  





� Sentencia de 25 de febrero de 2016, expediente no. 11001-33-34-004-2014-00129-02, actor: Global Business Sion SAS, M.P.  Dr. Fredy Ibarra Martínez.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, providencia del 23 de enero de 2020, expediente no. 11001 03 15 000 2019 04998 00, C.P Dr. Oswaldo Giraldo López.





� Sentencia de 17 de octubre de 2019, actor: Promotora Inmobiliaria Sanitas Ltda., demandado: Secretaría Distrital del Hábitat, M.P. Dr. Moisés Rodrigo Mazabel Pinzón.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, providencia del 30 de abril de 2020, expediente no. 11001-03-15-000-2020-00882-00, C.P Dr. Gabriel Valbuena Hernández.





� Al respecto indicó el Consejo de Estado, en Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo. Bogotá D. C., veinticinco (25) de mayo de dos mil cinco (2005). Radicación número: 1632, señaló como características de la facultad sancionadora del Estado las siguientes:


“- La facultad sancionadora del Estado es limitada en el tiempo.


- El señalamiento de un plazo de caducidad de la acción sancionadora del Estado, constituye una garantía para la efectividad de los principios constitucionales de seguridad jurídica y prevalencia del interés general.


- Las garantías procesales se consagran para proteger los derechos fundamentales del individuo y para controlar la potestad sancionadora del Estado.


- La finalidad de establecer un plazo de caducidad de la acción sancionadora no es otra que la de evitar la paralización del proceso administrativo y, por ende, garantizar la eficiencia de la administración.”


� Folios 12 y 13 de la carpeta 14-19657 CD Anexo


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de noviembre trece (13) de dos mil ocho (2008), C. P. Enrique Gil Botero.


� Norma aplicable al presente asunto de conformidad con las remisiones expresas establecidas en los artículos 188 y 306 de la Ley 1437 de 2011.


� ARTÍCULO 366. LIQUIDACIÓN. Las costas y agencias en derecho serán liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o única 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 sujeción a las siguientes reglas: (…).” (Destaca la Sala).
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